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Resumen:

Se estudia el régimen legal y las tendencias de la ejecucion de las sentencias en
el proceso administrativo iberoamericano, con especial referencia a Espana, Peru,
Costa Rica, Colombia y Venezuela. Inicia refiriendo la superacién legal del
cardcter revisor y objetivo del contencioso-administrativo y su reemplazo por la
nocion de pretensién procesal administrativa. Seguidamente se describen los
diversos tipos de sentencias en el proceso administrativo y sus efectos, para luego
abordar varios de los problemas fundamentales en el tema: la sustitucién
declarativa y ejecutiva del juez, asi como el control judicial de las potestades
discrecionales de la Administracion, de la inactividad y de la actividad material.
Expuesto ese marco tedrico, se analiza la regulacion de tales categorias en las
leyes bajo estudio, asi como los regimenes de ejecucion de las sentencias que
condenan a la Administracion Publica a pagar cantidades de dinero y la ejecucién
de las decisiones judiciales a cargo de un tercero, con sus peculiaridades y
avances. A continuacion se describe el régimen actual y las tendencias al
redimensionamiento de las prerrogativas procesales de la Administracién Publica,
especialmente la inembargabilidad de bienes publicos. Se concluye sefialando los
puntos comunes Y las divergencias entre las diversas legislaciones bajo estudio.

Abstract:

The legal status and trends of the enforcement of judgments in the Spanish
American administrative process, with particular reference to Spain, Peru, Costa
Rica, Colombia and Venezuela is studied. Starts referring overcoming legal and
objective reviewer of administrative litigation and its replacement by the notion of
administrative procedural claim. Then the various types of statements in the
administrative process and its effects are described, and then address some of the
fundamental problems in the subject: declarative replacement and executive judge
and judicial review of discretionary powers of the Administration, inactivity and
material activity. Exhibited this theoretical framework, the regulation of such
categories in the laws under study is analyzed, as well as regimes enforcement of
judgments that condemn the Public Administration to pay amounts of money and
the enforcement of court decisions by a third with its peculiarities and progress.
Then the current regime and trends downsizing procedural prerogatives of public
administration, especially prohibition of seizure of public property described. It
concludes by pointing out the commonalities and differences between the various
legislations under study.

Resumo:

Estidase o réxime legal e as tendencias da execucién das sentenzas no proceso
administrativo iberoamericano, con especial referencia a Espana, Perd, Costa
Rica, Colombia e Venezuela. Inicia referindo a superacioén legal do caracter revisor
e obxectivo do contencioso-administrativo e a sua substitucion pola nocion de
pretension procesual administrativa. Seguidamente describense os diversos tipos
de sentenzas no proceso administrativo e os seus efectos, para logo abordar
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varios dos problemas fundamentais no tema: a substitucion declarativa e executiva
do xuiz, asi como o control xudicial das potestades discrecionales da
Administracién, da inactividade e da actividade material. Exposto ese marco
tedrico, analizase a regulacién de tales categorias nas leis baixo estudo, asi como
os réximes de execucién das sentenzas que condenan a Administracion Publica a
pagar cantidades de difieiro e a execucién das decisiéns xudiciais a cargo dun
terceiro, coas suas peculiaridades e avances. A continuacion describese o réxime
actual e as tendencias ao redimensionamiento das prerrogativas procesuais da
Administracién Publica, especialmente a inembargabilidad de bens publicos.
Concluese sinalando os puntos comuns e as diverxencias entre as diversas
lexislaciéns baixo estudo.



OBJETIVOS:

Describir, analizar y comparar las principales tendencias legislativas actuales en
Iberoamérica —con especial referencia a las leyes procesales administrativas dictadas en
los ultimos tres lustros- en materia de ejecucion de sentencias en la Justicia
Administrativa, en el marco de los postulados del Estado Democratico y Social de
Derecho y del derecho a la ejecucion cabal de la sentencia como manifestacion del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Identificar los lineamientos principales de la doctrina cientifica y de la
jurisprudencia mas relevante vinculados con el tema de la ejecucion de las
sentencias en el proceso administrativo.

- Exponer los postulados fundamentales del poder de sustitucién declarativa y
ejecutiva del juez contencioso-administrativo.

- Revisar la regulacion de la ejecucion de sentencias en las mas recientes leyes
procesales administrativas lberoamericanas, en el marco de los postulados
constitucionales del Estado Democratico y Social de Derecho.

- Estudiar y comparar las principales tendencias de la ejecucion de sentencias en la
referida legislacion, a la luz de los lineamientos principales de los estudios de la
doctrina cientifica y de la jurisprudencia mas relevante vinculada con el tema
objeto de la investigacion.

- Evaluar, siguiendo esas tendencias, el estado actual de los aspectos
fundamentales de la ejecucién de sentencias contencioso administrativas, entre
otros: Tipos de sentencia; modalidades de condena; poder de sustitucién del juez
y limites de éste; prerrogativas procesales de la Administracion; relacién entre
separacion de poderes, principio de legalidad presupuestaria y ejecucion de
sentencias, con especial referencia a las sentencias condenatorias al pago de
sumas de dinero; técnicas para promover y viabilizar la ejecucién forzosa de
sentencias (medidas ejecutivas, sanciones al funcionario, determinacién de
responsabilidades); extension de efectos de la sentencia; entre otros.

METODOLOGIA:

Por tratarse de una investigacion juridico-teérica, la metodologia empleada sera la
de investigacion documental. Se partird de la recopilacion y estudio de los textos
de Derecho positivo disponibles en los portales oficiales (o0 extraoficiales en su
defecto, pero procurando garantizar su caracter fidedigno) de cada pais, o de
ejemplares de los boletines o gacetas oficiales. Igualmente se consultara la
doctrina cientifica mas relevante, con especial énfasis en la espafola, visto su
desarrollo en el tema, para luego procurar obtener la principal bibliografia de cada
pais cuya legislaciéon sea objeto de estudio vinculada con el tema objeto de la
investigacién. Se finalizara con unas conclusiones que ofrezcan una visién general
del estado actual de la regulacién en el tema a la luz de las principales y mas
recientes tendencias en Iberoamérica y de los correspondientes marcos
constitucionales.



No es que pueda hablarse de la influencia histérica que pueda haber ejercido el
derecho espariol en los ordenamientos hispanoamericanos, ni de la que pueda
haber ejercido la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa espariola de
1956, o de la que puedan ejercer los distintos ordenamientos juridico procesales
administrativos entre si y sobre el derecho espanol. Es que estamos en presencia
de unas legislaciones que son expresion de una misma concepcion del Estado y
del derecho, del hombre y de sus libertades. Que, indudablemente, requieren una
técnica. Y en esta elaboracion técnica debemos colaborar todos, a fin de lograr
acercarnos lo mas posible a ese ideal inaccesible que es garantizar el imperio de
la justicia en las relaciones entre la administracion y los administrados.

GONZALEZ PEREZ, JesUs:
Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Temis. Bogota, 1985, pp. 19-20.

...dificilmente puede hablarse de la existencia de un Estado de Derecho cuando
no se cumplen las sentencias y resoluciones judiciales firmes.

GOMEZ-FERRER RINCON, Rafael:

La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencioso administrativo.
Thomson Civitas. Pamplona, 2008, p. 277.

El derecho a la tutela judicial efectiva no se agota en obtener una resolucion
dictada por un organo jurisdiccional que dé respuesta a la pretension planteada

desde el estricto punto de vista de la legalidad, sino que exige la plena eficacia de
lo sentenciado.

MEILAN GIL, José Luis:

Dificultades y atajos en la Justicia Administrativa. En: AA.VV. (Jaime Rodriguez
Arana, William Vazquez Irizarry y Maria del Camen Rodriguez Martin-Retortillo
Coordinadores). Contenciosos Administrativos en lberoamérica. XIV Foro

Iberoamericano de Derecho Administrativo. Tomo Il. San Juan de Puerto Rico,
2015



INTRODUCCION.

Llevar a buen término lo decidido por un Juez cuando se trata de una
Administracién Publica perdidosa. Es este, en términos muy simples vy
aproximativos, el tema seleccionado para desarrollar en estas paginas, sobre todo
en lo que se refiere a la determinacion de los instrumentos normativos destinados
a lograr el fin propuesto. La escogencia obedece a multiples razones. De entre las
mas importantes se encuentra la trascendencia y actualidad del asunto, partiendo
de la premisa hoy indiscutible en lo atinente a que el derecho a la ejecucién cabal
de la sentencia es un atributo del Derecho a la tutela judicial efectiva’. Y ello
resulta una conclusién obligada, si se parte de la indiscutible realidad de que si la
sentencia no se puede ejecutar integralmente y en los términos en que se dictd, se
coloca en tela de juicio toda la utilidad del proceso, del Derecho Procesal y, en

Gltima instancia, del sistema juridico®.

No obstante, la ejecucién del fallo judicial en el proceso administrativo sigue
siendo uno de los tépicos del Derecho Procesal Administrativo respecto de los
cuales, aunque se ha avanzado mucho doctrinariamente desde hace varias
décadas en lo que se refiere a aportar soluciones a sus principales problemas, no
ha sido sino hasta fechas mas o0 menos recientes que esos avances se han hecho
sentir y determinado el contenido, con mayor o menor acierto, de varias de las

legislaciones iberoamericanas.

El tema ademas, se vincula estrechamente con uno mas amplio que lo
condiciona, que no es otro que la evolucién del control y tutela judicial de la
actividad administrativa, es decir, el de la Justicia Administrativa, o lo que es lo
mismo, el contencioso-administrativo o proceso administrativo. Y esta multiplicidad

de términos destinados a identificar el mismo objeto, aunque pudiera resultar una

" Como se constatard de la bibliografia aqui referida y de la revisién de los respectivos marcos constitucionales.
2Y es que: <<La justa paz de la comunidad vinicamente es posible en la medida en que el Estado es capaz de
crear instrumentos adecuados y eficaces para satisfacer las pretensiones que ante el mismo se formulan>>
(GONZALEZ PEREZ, Jests: El Derecho a la tutela jurisdiccional. Civitas. Tercera edicién. Madrid, 2001, p.
23).



mera sutileza, en algunas ocasiones viene determinada por la herencia histérica

del asunto, que a su vez influye en el objeto de estudio de estas paginas®.

Tratar ademas, de abordar el problema de la ejecucion de la sentencia en el
proceso administrativo, implica entonces la necesidad de enmarcarlo previamente
en el estudio —siquiera general- del proceso administrativo. Ello en primer lugar,
con miras a encuadrar las propuestas doctrinarias y la soluciones que plantea el
Derecho Positivo en el contexto del proceso administrativo que precede al fallo y
que suele culminar, como regla general, precisamente con la emanacion de esa
sentencia definitiva. Esta a su vez, también como principio general, dara lugar a su
cumplimiento voluntario por la parte condenada (una Administracion Publica en la
mayoria de los casos tratandose del contencioso-administrativo), o en su defecto,
a la ejecucién forzada. De alli que, incluso en el plano légico y cronolégico, para
referirse a la ejecucion de la sentencia, previamente hay que someter a estudio,
siquiera sucinto, tanto a esta ultima, como al proceso que le dio lugar (Al efecto,
en los Capitulos | y Il se expone un panorama de la moderna concepcion del
contencioso mismo partiendo de la acogida de la pretension procesal
administrativa y sus tipos —y de las sentencias- como modo de superar la

tradicional concepcidn objetiva y revisora).

En segundo término, como ya se adelantd, en el caso especifico de la
Justicia Administrativa, toda la materia de la sentencia y de su ejecucion viene a
estar condicionada no solo por las fases procesales previas, sino en ultima

instancia, por la concepcién que se tenga del proceso administrativo, tanto bajo el

? Sin pretender profundizar en el asunto, el término <<contencioso-administrativo>> porta el legado de la
expresion en su sentido original en el Derecho Administrativo Francés, como una dependencia administrativa y
una especialidad funcional dentro del Consejo de Estado. Referirse al <<proceso administrativo>> puede
entenderse como una previa toma de posicién, en cuanto a aceptar que el mismo no es mds que Derecho
Procesal Administrativo, con las implicaciones de ello. <<Justicia Administrativa>> es un vocablo
aparentemente mas neutro, y quizd por eso es ampliamente usado en investigaciones y obras colectivas que
abarcan mudltiples paises y ordenamientos. No obstante, puede entenderse, y asi se hard en esta investigacion,
que las tres expresiones son sindnimas, salvo que del contexto se entienda otra cosa. Posicién distinta asume la
doctrina colombiana sobre esta multiplicidad terminoldgica, lo cual es consecuente con las particularidades del
contencioso colombiano (Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: Tratado de Derecho Administrativo.
Contencioso Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Colombia, 2004, pp. 65-66).
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prisma conceptual, como en la forma en que esa visibn haya generado una
regulacion concreta. Y es que, como es sabido, la evolucion del contencioso-
administrativo no ha estado exenta de dificultades, avances y retrocesos, producto
de su intima vinculacion con el progreso y los cambios del Derecho

Administrativo®*.

En ese sentido, y como se recordara en los primeros capitulos de esta
investigacién (Capitulos | y 1), el contencioso-administrativo surge y tiene sus
primeros desarrollos bajo la influencia de la concepcién francesa, derivada esta a
su vez de la premisa que postuld una rigida diferenciacion entre las ramas
Ejecutiva y Judicial del Poder Publico, y por ende, negé toda posibilidad de control
de la primera por la Gltima®. No es el caso repasar aqui todo el asunto, sino tener
en cuenta que la Justicia Administrativa no es, originariamente, Derecho Procesal
en su preciso y moderno sentido técnico-juridico, sino una derivacion del Derecho
Administrativo sustantivo, surgida como una suerte de compromiso entre las
consideraciones politicas y los condicionamientos juridicos imperantes luego de la
caida del <<Antiguo Régimen>>.

De alli-y aqui comienza a notarse la intima vinculacién entre los postulados
histéricos y conceptuales y varios de los problemas que se plantean en el tema
objeto de este trabajo, como se vera en su desarrollo- que el contencioso-
administrativo se erige originariamente como un mecanismo revisor de control
objetivo de la actividad administrativa, basicamente, de la que se manifiesta a
través de actividad formal, de actos y contratos administrativos, que se encarga a
la propia Administracién en funcidn jurisdiccional. Y de alli también la clasica

* Cfr. por todos: PROSPER, Weil: EI Derecho Administrativo. Cuadernos Taurus. Traduccién de Luis
Rodriguez Ziiniga. Madrid, 1968.

> Especial atencién al tema le prest6 en Espaiia en varias monografias: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo:
Revolucion Francesa y Administracion Contempordnea. 4° ediciéon. Monografias Civitas. Madrid, 1994, y
luego en: Las transformaciones de la justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud
Jurisdiccional. ;Un cambio de paradigma? Thomson Civitas. Navarra, 2007. En la doctrina venezolana, entre
otros puede consultarse: ORTIZ ALVAREZ, Luis: Revolucién Francesa y justicia administrativa. Editorial
Sherwood. Caracas, 2003.
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dualidad francesa (aunque ni siquiera en el esquema original se agotaba en esta
el contencioso)® entre el recurso por exceso de poder y el de plena jurisdiccion.

Ese esquema, traspasado primero a Espana y luego a toda lberoamérica,
tanto como consecuencia de una serie de fendmenos que marc6 la propia
evolucién histérica de cada pais, como en general por el prestigio del Derecho
Administrativo francés, viene a ser posterior y paulatinamente matizado y hasta
replanteado en la comunidad Iberoamericana, e incluso parcialmente en su pais
de origen. Pero tal legado histérico debe ser tenido en cuenta, como es comun en
todo lo que se vincula con la génesis de las principales instituciones del Derecho
Administrativo, al momento de precisar la situacién actual de la ejecucion de las
sentencias en el Derecho Procesal Administrativo lberoamericano, toda vez que
solo entendiendo los antecedentes se comprenden y explican los avances y
carencias existentes en cada sistema juridico y en cada legislacion de nuestra

Comunidad.

Asi por ejemplo, para entender el tema de los diversos tipos de sentencias
en el proceso administrativo, asi como sus alcances y efectos (abordados en el
Capitulo 1), si bien debe partirse de las categorias procesales al uso, no puede
olvidarse que estas ultimas han sido incorporadas de forma relativamente reciente
al ordenamiento juridico de muchos paises, e incluso, en algunos no han sido
adoptadas del todo, como parece revelar por ejemplo el caso Colombiano, asunto

que sera considerado en su momento.

® Véase al respecto, entre otros: BENOIT, Francis-Paul: El Derecho Administrativo Francés. Traduccién de
Rafael Gil Cremades. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 1977, pp. 458-462; VEDEL, Georges:
Derecho Administrativo. Traduccion de la 6° edicion francesa por Juan Rincén Jurado. Aguilar S.A. Madrid,
1980, pp. 379-388; RIVERO, Jean: Derecho Administrativo. Traduccién de la 9° edicion. Instituto de Derecho
Publico. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1984, pp. 227-
234; CHAPUS, René: Droit Administratif Général. Tomo 1. 7e édition. Montchrestien E.J.A. Paris, 1993, pp.
623-631; BRAIBANT, Guy et Bernard STIRN: Le Droit Administratif Francais. 4e Edition. Press de Sciences
Po et Dalloz. Paris, 1997, pp. 526-534; DE LAUBADERE, André, Jean-Claude VENEZIA et Yves
GAUDEMENT: Traité de Droit Administratif. Tome 1. Droit administratif général. L.G.D.J. 15e édition. Paris,
1999, pp. 496-539; TRUCHET, Didier: Droit administratif. 4° édition. Themis Droit. Presses Universitaires de
France, Paris, 2012, pp. 112-142; FRIER, Pierre-Laurent et Jacques PETIT: Droit Administatif. 7° edition.
Montchrestien. Paris, 2012, pp. 433-494.
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Otro tanto cabe decir de las aun existentes limitaciones u obstaculos para
lograr una cabal ejecucion de las sentencias en sus propios términos,
consagradas en algunas legislaciones en forma de prerrogativas de los entes
publicos, y que obedecen a supuestos histéricos que lamentablemente persisten a
pesar de la evolucion de la Justicia Administrativa.

Por Ultimo, pero no menos importante, se encuentra otra variable a
considerar en el desarrollo de la tesis. La propia concepcién del vinculo existente
entre Administracion y Jurisdiccién’. Por supuesto que no es el caso retomar aqui
los complejos problemas teéricos y dogmaticos que plantea el asunto®, pero si lo
es tomar en cuenta, y plantear cuando sea requerido (y como podra verse lo es en
algunas de las legislaciones bajo estudio), la necesaria actualizacién de algunas
de sus derivaciones practicas, como por ejemplo, en cuanto al régimen legal de la
ejecucién de la sentencia en lo que se refiere a las potestades de sustituciéon o
subrogacién declarativa y ejecutiva del juez en la Administracion, esta Ultima en
tanto sujeto procesal y por tanto sometida al poder jurisdiccional (un panorama
general del asunto se describe en el Capitulo Ill, epigrafe 2 y luego al estudio de
su regulacion se dedican los siguientes epigrafes del mismo Capitulo e incluso del

siguiente).

Y es este uno de los problemas medulares, no solo de la sentencia y de su
ejecucion, sino del contencioso-administrativo en general. Y aqui resulta oportuno
traer a colacion de nuevo el origen francés de la Justicia Administrativa y su
influencia hasta nuestros dias, lo que determina que la aceptacién plena de la
necesaria potestad jurisdiccional incluso en lo que se refiere a <<hacer ejecutar lo
juzgado>>, en los términos de varios de los ordenamientos bajo estudio, no ha

estado exenta de dificultades en el ambito tedrico. Y en el practico, de entrada en

T Véase al respecto, entre otros: GARCIA DE ENTERRIA: Revolucién Francesa... (in totum).

¥ Para el caso espaiiol, por ejemplo, véanse entre otros los trabajos de Alejandro NIETO y José Ramén
PARADA VAZQUEZ, publicados originalmente en la Revista de Administracién Piblica del Instituto de
Estudios Politicos y recogidos luego en: La Administracion y los Jueces. Editorial Juridica Venezolana.
Marcial Pons. Caracas-Madrid, 1989, asi como asimismo el Prélogo que realizé Luciano PAREJO ALFONSO
a esa compilaciéon. Véase también, entre otros: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Democracia, Jueces y
Control Judicial de la Administracion. 5° edicidon. Editorial Civitas. Madrid, 2000.
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lo que se refiere a la Ley positiva, como se vera a lo largo de estas paginas, en

algunos aspectos todavia luce que hay mucho por hacer.

Pero ademas de considerar los mas inmediatos antecedentes histéricos y
los originarios postulados teéricos®, en un estudio de la ejecucién de la sentencia
contencioso-administrativa resulta necesario partir de los vigentes marcos
constitucionales, en tanto ellos evidencian esa evolucion posterior que sefialamos
que ha tenido lugar en la Justicia Administrativa, respecto al primigenio modelo
francés. A saber, las Constituciones y demas instrumentos integrantes del llamado
Bloque de la Constitucionalidad', que tanto en el caso espafiol como en el
Iberoamericano en general, tienden cada vez mas a entrecruzarse también con el
llamado Blogue de la Convencionalidad''. La regulacién que se deriva de ellos
evidencia la consagracién de la tutela judicial efectiva y el Debido Proceso como
mandatos vinculantes para el Legislador y el Juez, asi como la necesaria
equiparacién del proceso administrativo -sobre todo en la fase de ejecucion de la
sentencia- con los demas procesos judiciales, partiendo de la regla de que
corresponde al Juez juzgar y ejecutar sus decisiones. Por consiguiente, a describir
resumidamente ese marco normativo, como parece resultar necesario, se han

dedicado parte de estas paginas (Capitulo lll, epigrafe 1).

Expuesto lo anterior, que sera desarrollado con el detalle requerido segun el
caso a lo largo de este trabajo, toda vez que constituye el marco conceptual de la
investigacion, parece necesario entonces comenzar a delimitar mas el tema, por
exigencias metodolédgicas y logicas. En ese sentido, de entrada se descarta
realizar un estudio general centrado en la dogmatica de la potestad judicial de
sustitucion o de la ejecucion de la sentencia contencioso-administrativa, tanto por

su extensiéon y complejidad, como por el hecho de que esa via ya ha sido

’ No serd tema objeto de esta investigacién el estudio de los posibles antecedentes remotos de la Justicia
Administrativa Iberoamericana, puesto que se centrard en las leyes vigentes, con alguna referencia en caso de
ser preciso, a sus antecedentes inmediatos. Remontarse cronoldgicamente excederia el marco metodolégico
planteado.

' Sin que el uso de este término implique tomar partido respecto de las diversas polémicas que puedan suscitar
en cada ordenamiento.

' Cabe una acotacién similar a la inmediatamente anterior nota al pie.
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transitada, y con éxito, comenzando por la doctrina espafola'?. Basta ver los
trabajos que ya son clasicos sobre el tema, y agregar los mas recientes —varios de
ellos que seran citados- que han contribuido a darle soporte tedrico a las
soluciones propuestas frente a los principales y diversos problemas, teéricos o
practicos, que se han ido planteando a lo largo de la evolucién de la Justicia
Administrativa en cuanto a la fase o proceso de ejecucién del fallo se refiere.

Queda pues, el estudio del Derecho Positivo. Y tratandose de una tesis de
un Doctorado en Derecho Administrativo Iberoamericano, la eleccién es obvia en
cuanto a las legislaciones a revisar, a saber: las de esa comunidad. Para ir
reduciendo el ambito de estudio, lo que siempre resulta conveniente, se trataran

las leyes més recientes, como regla general'

, pues es de esperar que seran estas
las que recojan las tendencias doctrinarias mas modernas, a la vez que acometan
la solucién de problemas que se hayan planteado mas recientemente en el plano
conceptual o practico. Por supuesto, ello no quiere decir que las leyes a estudiar
sean mejores O peores que otras previas, solo que son las Ultimas
cronolégicamente. Y por supuesto, la escogencia de los paises no implica que se
hayan privilegiado unos ordenamientos juridicos por encima de otros, por razones

subyacentes a las aqui expuestas'.

12 Véanse las referencias bibliogréficas a lo largo de estas pdginas.

" No incluyeron en esta investigacion tres leyes recientes. La primera, la del Estado de Nuevo Leén, de los
Estados Unidos Mejicanos, pues la misma aporta pocas regulaciones novedosas e interesantes en lo atinente a
la sentencia y su ejecucidn, y ademads, por tratarse de una Ley Estadal que se enmarca en un Estado Federal.
Tampoco la Ley Nicaragiiense por haber sido objeto de anulacién parcial por inconstitucionalidad, lo que
incidié en un gran nimero de sus disposiciones. Y mds recientemente, la Ley Ecuatoriana, cuyo texto, ademas,
fue divulgado ya finalizdndose la elaboracién de este trabajo, y que al momento de escribir estas lineas atin no
entra en vigencia. Esta tltima porque se trata de un C6digo Procesal General que, aunque contiene un apartado
dedicado al proceso administrativo, en lo concerniente a la materia de sentencia y ejecucion de las decisiones
judiciales en el proceso administrativo no resulta especialmente relevante, toda vez que el asunto es regulado
en un solo articulo (lo que plantea la interrogante acerca de la aplicabilidad o no de las normas procesales
generales), el cual se limita a prever la posibilidad de indemnizacién en caso de imposibilidad material o legal
de ejecucion, régimen que estd mucho mds desarrollado en otras leyes que si serdn objeto de estudio.

'* A los efectos de esta investigacion, la existencia de leyes recientes solo evidencia actividad legislativa sobre
el punto, nada mas. Ello por cuanto, que un pais iberoamericano carezca de regulacién actual o remota sobre el
proceso administrativo, o incluso, que no cuente con lo que se entiende comunmente por jurisdiccién
contencioso-administrativa, no implica que el control jurisdiccional sobre la Administracién Publica sea
precario o inefectivo. Mucho menos, que su sistema de Derecho Administrativo resulte mds o menos
imperfecto. Y es que ni el hecho aislado de tener un conjunto orgdnico especializado de tribunales con
competencias contencioso-administrativas, y ni siquiera tampoco la reciente promulgacién de instrumentos
legales destinados a regular tales competencias y procesos judiciales, puede hacer pensar que eso determina un

15



Asi por ejemplo, aunque no se estudia la legislacién argentina, ademas de
por la razén ya explicada, por el hecho de que, tratandose de un Estado
compuesto en el que la potestad legislativa en esta materia es tanto federal como
provincial, cualquier referencia podria resultar incompleta'. No obstante, el auxilio
de la doctrina de ese pais ha sido valioso para darle soporte bibliografico a esta

investigacion.

Y aqui conviene también aclarar que este trabajo no pretende tener
pretensiones de exhaustividad, sino al contrario, ofrecer una vision panoramica de
la situacién actual y de las tendencias legislativas en la materia objeto de
investigacién, es decir, la ejecucién de la sentencia en el proceso administrativo
iberoamericano. Y aun mas delimitado, del proceso regulado en cinco leyes de la

jurisdiccién contencioso-administrativa.

¢, Cudles han sido entonces los ordenamientos seleccionados? Una previa y
sucinta aproximacién nos orienté en la escogencia'®. Las leyes mas recientes que
serdn objeto de analisis en cuanto a los temas contenidos en este trabajo son la

Espanola de 1998, la Peruana de 2001 con modificaciones en el 2008, la

indice de que alli el control judicial sobre la Administracién cumpla mejor su cometido. Venezuela, que cuenta
con cierta tradicion en el contencioso-administrativo, con organizacidn judicial en teoria especializada y con un
instrumento legal reciente, es en la actualidad un buen ejemplo de ello. Y viceversa, tal inexistencia tampoco es
prueba per se de carencia practica, jurisprudencial o doctrinaria alguna, como Uruguay y Chile lo evidencian.
De alli que resulta pertinente recordar —con referencia a tal control judicial- que: <<...la historia revela que no
se ha realizado de la misma manera e, incluso, su existencia formal no revela que siempre se haya realizado la
justicia, como es el caso de totalitarismos, o se haya realizado parcialmente o se realice deficientemente...>>
(MEILAN GIL, José Luis: Dificultades y atajos en la Justicia Administrativa. En: RODRIGUEZ ARANA, J.,
VAZQUEZ IRIZARRY, W. y RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, M. (Coords.): Contenciosos
Administrativos en Iberoamérica. XIV Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo. Tomo II. San Juan de
Puerto Rico, 2015, p. 1.140.

15 La comparacién entonces vendria dada entre las legislaciones del Estado Federal y la de sus componentes,
asunto que por ejemplo para el caso argentino ha sido abordado por HUTCHINSON, Tomds: Derecho
Procesal Administrativo. Rubinzol-Culzoni Editores. Buenos Aires, 2009.

' Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Hacia la ampliacién del dmbito del proceso administrativo y
su relacion con el contenido y ejecucion de la sentencia: Algunas tendencias legislativas en Iberoamérica. En:
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., GARCIA PEREZ, M. (Dirs.) AYMERICH CANO, C. y PERNAS
GARCIA, J. (Coords.): Reforma del Estado y transformacion del Derecho Administrativo. Coleccién Libros de
Actas de Congresos y Jornadas. Universidad Da Corufia. Espafia, 2014, pp. 673-674. Libro disponible en linea:
http://www.bubok.es/libros/232196/Reforma-del-Estado-y-Transformacion-del-Derecho-Administrativo.
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Costarricense de 2006, reformada parcialmente en 2014", la Venezolana de 2010
178,

y la Colombiana de 201

En todas ellas, cada una con sus fortalezas y debilidades (en algunos casos
mas las ultimas que las primeras), se constata, en primer término, que como toda
obra humana, incluyendo las leyes, no son enteramente originales ni enteramente

meras reproducciones del pasado.

La Ley espafiola, por ejemplo, pretende ser a la vez original y continuista,
segun su Proyectista, lo cual era de esperarse dada la trascendencia que tuvo su
antecesora de 1956 no solo en su pais sino en buena parte de Iberoamérica. La
Costarricense también le da proyeccion, a decir de la doctrina, a su antecedente, e
incorpora probablemente como novedad fundamental la regla de la oralidad,
asunto que no serd tratado en estas paginas por su escasa vinculacion con el
tema de estudio. La Ley colombiana también tiene sus antecedentes parciales, en
las anteriores Leyes del contencioso, lo que dificiimente iba a ser de otro modo
tratdndose de una regulacion que tiende a apartarse del modelo Iberoamericano
en cuanto al encuadramiento de la jurisdiccidon contencioso-administrativa dentro
de la rama Judicial, y se acerca —también en parte- al arquetipo de la organizacién
jurisdiccional francesa con su Consejo de Estado y al énfasis en el establecimiento
de vias procesales como <<numerus clausus>>, conforme lo demuestra su

regulacion de los <<medios de control>>.

' Se trat6 de una reforma puntual que no incide en los aspectos tratados en esta investigacién.

'® Respectivamente: La Ley 29, 1998, del 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, publicada en BOE Ndm. 167 del 14 de julio de 1998, reforma parcial por la Ley Orgéanica
7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial; el Decreto Supremo N° 013-2008-JUS publicado el 29 de agosto de 2008, Texto Unico Ordenado de
la Ley 27584 que regula el Proceso Contencioso Administrativo del 7 de diciembre de 2001; la Ley N° 8508
publicada en el alcance N° 38 a la Gaceta N° 120 del 22 de junio de 2006, Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo; La Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Gaceta Oficial N° 39.451 del
22 de junio de 2010, reimpresidn por “error material” y la Ley 1437 de 2011 publicada en el Diario Oficial N°
47.956 del 18 de enero de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
reformada parcialmente por la Ley Estatutaria 1755 de 30 de junio de 2015, por medio de la cual se regula el
Derecho fundamental de peticién y se sustituye un titulo del Coédigo Administrativo y Contencioso
Administrativo de Colombia. Por razones de simplicidad identificaremos a cada instrumento legal como la Ley
Espafiola, Peruana, Colombiana, etc.
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Quedan los casos peruano y venezolano. El primero, una Ley que tiene que
ser innovadora pues carece de textos legales antecedentes, ademas de no contar
con una tradicion tan consolidada en el contencioso-administrativo como la de los
otros ordenamientos. Y el venezolano, que aunque careciendo de textos legales
previos, contaba con proyectos legislativos desde medio siglo antes, y con una
doctrina y jurisprudencia contencioso-administrativa de décadas, bastante

desaprovechada'®.

En ese orden de ideas, y consecuentemente con lo ya expuesto, al
momento de estudiar el Derecho Positivo de cada pais habra de hacerse
referencia a la regulacién de institutos muy vinculados con el tema central del
trabajo, tales como el alcance del control judicial de la actividad administrativa
ejercida sobre la base de potestades discrecionales, asi como de la tutela frente a
la actividad material y la inactividad de la Administracion (al efecto véanse los sub-
epigrafes 2.1 al 2.3 del Capitulo Ill). Ello como necesario antecedente para luego ir
al nucleo de la investigacioén, refiriendo de ser el caso a lo previamente expuesto

en los Capitulos iniciales.

En cuanto al régimen de la sentencia y su ejecucién, dejamos su resena
para las paginas que siguen (Capitulos IV y V). Baste ahora con sefalar, en primer
término que una de las hipétesis que se manejan es que el grado de idoneidad,
integralidad y precision de cada regulacion, es un indicador del nivel de desarrollo
del respectivo instrumento legal, y hasta cierto punto, muestra del dialogo doctrina-
jurisprudencia-legislacion, salvo el caso venezolano en la actualidad. Y en
segundo lugar, que una ampliacién del objeto de la pretensién procesal
administrativa en el régimen de cada pais ha obligado, en la mayoria de los casos,
a una correlativa dilatacién de los preceptos reguladores de la ejecucién de las

9 Cfr. entre otros: BREWER-CARIAS, Allan R.: Introduccion general al régimen de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En: Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Coleccién textos
legislativos N° 47. 1° Edicién. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2010, pp. 12-19, también en: BREWER-
CARIAS, Allan R.: Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Piiblico en Iberoamérica. La Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Volumen VI. Civitas Thomson Reuters-Editorial Juridica Venezolana, Madrid,
2013, pp. 833-840.
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decisiones judiciales, incluyendo hipotesis tan importantes como la ejecucién
forzada en caso de inactividad o actividad material, o bien las soluciones a adoptar
frentes a eventuales causas de dificultad o imposibilidad (haciendo énfasis en que

se trata de asuntos diferentes) de llevar a cabo la ejecucion in natura.

De igual forma, se encontrara en algunos asuntos la influencia directa o
indirecta, no solo de las originarias formas del contencioso-francés, sino de los
notables avances que en la materia que ocupa estas paginas ha tenido la reciente
doctrina espariola. Esa influencia, que permea a la doctrina iberoamericana en
general, es visible incluso en textos legales, como habra de verse con el

Costarricense.

Todos esos instrumentos legislativos —salvo de nuevo quiza el caso
venezolano, en lo que parece ser la excepcion que confirma la regla-, en mayor o
menor medida reflejan las tendencias que se describirdn en estas paginas, y
tienden a responder al propésito de materializar los lineamientos constitucionales
de tutela judicial efectiva, asi como los demas derechos constitucionales
procesales. Por ende, entendemos que su estudio revela entonces en donde se
esta y hacia donde se va en este asunto - ofreciendo un marco referencial y no
una investigacién exhaustiva claro esta de todo el régimen procesal administrativo-
una vez estudiado previamente de ddnde se viene, en lo que se refiere a

lberoamérica.

Por otra parte, hemos considerado necesario, en un estudio de la ejecucion
de la sentencia en el proceso administrativo, incluir una referencia sucinta al
debatido tema de la justificacién actual de las prerrogativas procesales del Estado
y demas entes publicos, especialmente, del alcance la inembargabilidad de los
bienes publicos (Capitulo VI). Se trata de problemas, como ya sefialamos,
indisolublemente vinculados, entre otras razones pues parten de realidades
histéricas comunes. Pero existiendo también en ese caso abundante bibliografia,

centramos la exposicién en describir el estado actual de tales asuntos en cada
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legislacién, y de ser necesario, las posiciones doctrinarias dominantes. Se esta en
presencia, sin duda, de uno de los tdpicos mas polémicos, incluso por los
pronunciamientos judiciales que se han ameritado en algunos paises, aunque la
doctrina haya ido decantando lo que tendra que ser el resultado final, enmarcado
en la reconduccién de tales prerrogativas a limites razonables que permitan

proteger el interés general sin sacrificar la tutela jurisdiccional.

Por altimo, mas alla de la influencia doctrinaria esparola, que en este tema
ha sido especialmente importante dada su abundancia y riqueza, sobre todo a
partir de la segunda mitad del siglo pasado, existe otra hipdtesis de trabajo que
puede ser reveladora. Y es que la presencia comun de instituciones, términos,
conceptos, y quizd hasta de formas de enfocar los problemas y de plantear
soluciones al respecto, evidencia justamente la existencia —con sus matices,
peculiaridades y discrepancias, como por ejemplo el caso colombiano- de una
comunidad de origen y de visién del mundo®, o para no ser tan ambiciosos, al
menos del mundo juridico de la ejecucion de las sentencias en el proceso

administrativo.

Por ello, hay también tendencias similares en cuanto a mejorar el disefio de
los institutos normativos con el proposito de hacer cada vez mas viable el
desideratum de todas las Constituciones y de los instrumentos internacionales y
supranacionales, en lo atinente al logro de una tutela judicial efectiva también al

momento de materializar una decisiéon judicial que impone prestaciones al Poder

% Valga aqui una digresién de lo estrictamente juridico, para recordar que: <<Es preciso salir fuera de esa
malla tejida de datos heterogéneos para convencerse de que la Comunidad Iberoamericana existe. De que
precisamente sus contradicciones irreconciliables articulan un sistema y de que ese sistema posee un perfil
que le delimita e individualiza como tal>> (PEREZ PRENDES, José Manuel: Unidad y diversidad. La
necesidad y las posibilidades de integracion. Aspiraciones de la Comunidad Iberoamericana ante el mundo de
hoy. Qué somos, con qué contamos y qué podriamos ser. En: Tberoamérica una comunidad. Monte Avila
Editores (Edicién original por Ediciones de Cultura Hispanica, 1989). Caracas, 1992, p. 812), por lo cual:
<<Reconocida la existencia de esa comunidad creada por la historia, seria inconcebible no realizarla en
plenitud, con elevacion de criterio y realismo politico para definir los objetivos deseables y alcanzables>>
(USLAR PIETRI, Arturo: Unidad y diversidad. La necesidad y las posibilidades de integracion. Aspiraciones
de la Comunidad Iberoamericana ante el mundo de hoy. Qué somos, con qué contamos y qué podriamos ser.
En: Iberoamérica una comunidad. Monte Avila Editores (Edicién original por Ediciones de Cultura Hispanica,
1989, p. 821).
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Publico, en este caso representado por una Administracion. Y si aun se
encuentran deficiencias en el régimen de tales institutos, también se constatan las
tendencias a proponer las interpretaciones progresivas 0 correctivas que
correspondan, basadas en los lineamientos constitucionales (Véanse los Capitulos
Vy VI).

No se trata pues en este caso, me atrevo a sefialar, de la mera reiteracién
de los vinculos histéricos, linglisticos, culturales y de toda especie, que permiten
senalar que lberoamérica es una comunidad, asunto que no corresponde a un
trabajo de esta indole. De lo que se trata es de ir confirmando, y a esto pretende
contribuir a apuntar este trabajo, que también en el tema del Derecho Publico, en
el Derecho Administrativo y, en este caso especifico en el de la Justicia
Administrativa®’, cabe hablar, haciendo las salvedades de cada particular situacion

nacional o regional, de un Derecho Iberoamericano en vias de consolidacion.

Queda entonces continuar la senda para el logro de tal propésito, en aras
de contribuir con el mejoramiento de nuestras Administraciones Publicas, en
atencion, ademas de a los similares postulados constitucionales, al incipiente pero
ya comiin marco normativo de esa Comunidad®, que se encuentra en sus albores,
como lo evidencian por ejemplo en el Derecho Publico y Administrativo, las
Declaraciones emanadas de las reuniones de Ministros |beroamericanos de

Administraciones Publicas®.

Y en ese sentido, cabe recordar que cualquier optimizacion en el
funcionamiento de la Justicia Administrativa, ademas de mejorar los mecanismos

de tutela judicial de la persona frente a la Administracion Publica, que ya es un fin

*! Referencia obligada es la obra de Jesis GONZALEZ PEREZ, especialmente con su Derecho Procesal
Administrativo Hispanoamericano. Temis. Bogotd, 1985.

*2 Cabe recordar lo expresado justamente por GONZALEZ PEREZ, en cuanto a que: <<Si la existencia de una
comunidad nacional implica un conjunto normativo que sea la expresion de la vida que anime esa comunidad
(derecho nacional), la existencia de la comunidad de pueblo que llamamos Hispanidad ha de implicar la
existencia de una idea de la vida que debe plasmar en las normas de sus distintos ordenamientos (...) de como
estructuran su sistema de garantias del administrado frente a la administracion piiblica>> (Ibidem, p. 19).

3 Véanse los diversos instrumentos dictados en el marco de las Conferencias Iberoamericanas de Ministros de
Administracién Publica y Reforma del Estado llevadas a cabo en los dltimos tres lustros.
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loable en si mismo en tanto se destina a la proteccion de los derechos de la
persona, permitira también una mas eficaz aplicacién de ese marco normativo.
Ello, toda vez que coadyuvara al control juridico del funcionamiento de esa
Administracién, y por consiguiente a prevenir o corregir, segun el caso, sus
conductas patolégicas, vinculadas por ejemplo, con el preocupante tema del auge
de la corrupcién en el ejercicio del Poder. Se revela entonces aqui, una vez mas,
la permanente presencia del interés general como concepto delimitador y
determinador del Derecho Administrativo y del Derecho Procesal Administrativo.

En la medida en que esa tendencia prosiga y se consolide, correlativamente
se ira avanzando también en contribuir con la mejora de las condiciones de vida
de las personas que conforman la comunidad Iberoamericana, centrandolas como
punto de partida y a la vez destino de todo el marco juridico y, en ultima instancia,
de toda la actividad del Estado. Y es que, parece necesario insistir, a las personas

esta llamado a servir el Poder Publico, y no al revés.
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l. LA PAULATINA SUPERACION DEL CARACTER REVISOR Y OBJETIVO DEL
PROCESO ADMINISTRATIVO CENTRADO EN EL CONTROL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. LA TENDENCIA A SU REEMPLAZO POR LA
CONCEPCION QUE PARTE DEL VINCULO ENTRE PRETENSION PROCESAL
ADMINISTRATIVA, GARANTIA JURISDICCIONAL Y SENTENCIA. EL
CONSECUENTE ABANDONO DEL TRADICIONAL NEXO ENTRE EL TIPO DE
<<ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNABLE>> Y EL CONTENIDO DE LA
SENTENCIA.

En el estado actual de desarrollo del Derecho Procesal parece estar fuera
de discusién el hecho de que todo estudio de la sentencia y de su ejecucion esta
intimamente vinculado con el la pretensién procesal como objeto del proceso, al
punto de que bien puede considerarse a ese ultimo como una premisa del primero.
De alli que el primer asunto a abordar en estas paginas, no con el propésito de
fijar nuevas pautas -toda vez que la doctrina ya ha dado los pasos necesarios en
ese sentido y ademas porque ello no es el objeto de esta investigacion- sino para
dar cuenta del estado de la cuestion en el Derecho Procesal Administrativo
Iberoamericano, mas concretamente a la luz de los instrumentos legales
seleccionados para su revisién, no puede ser otro que el del tratamiento de la
pretension procesal administrativo y de sus clases, tanto en lo dogmatico, como
sobre todo en el Derecho Positivo®*. Por lo que se refiere a esa regulacién, se hara

referencia mas en los siguientes Capitulos investigacion.

El asunto se relaciona ademdas con la moderna vision general del
contencioso-administrativo, que abandona la tradicién del paradigma originario

francés surgido como solucién de compromiso entre las exigencias del principio de

* La importancia del estudio de las pretensiones procesales en el proceso administrativo es destacada, entre
otros, por HUERGO LORA, Alejandro: Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo.
Editorial Aranzadi. Navarra, 2000, p. 18, y con relacién al vinculo pretensién-sentencia, sefiala el mismo autor:
<<El contenido de la sentencia también depende fundamentalmente de consideraciones sustantivas, sobre
todo por lo que se refiere a la distincion entre sentencias meramente anulatorias, que remiten el asunto
nuevamente a la Administracion y por tanto desestiman parcialmente la pretension de condena, y sentencias
que indican exactamente a la Administracion qué es lo que debe hacer y por tanto satisfacen plenamente la
pretension formulada>> (Ibidem, p. 32). De varios de estos asuntos se tratard en estas paginas, con especial
referencia al Derecho Positivo pero con el correspondiente apoyo doctrinal.
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juridicidad® y las conveniencias politicas de sustraer el control de la
Administracién revolucionaria a unas Cortes Judiciales no proclives al nuevo
status quo que va surgiendo del derrocamiento del Antiguo Régimen. Esa
superaciéon del primigenio arquetipo, que se ha venido imponiendo a partir de la
segunda mitad del pasado siglo, plantea la reinsercidn del contencioso-
administrativo dentro de la disciplina del Derecho Procesal, sin desmedro de tomar
en cuenta sus peculiaridades, que se originan en la posicion y cometidos
constitucionales de la Administracion Publica como servidora y protectora del
interés general®®.

Para lograr ello, la concepcion actual entre otras cosas plantea la
superaciéon de la nocion objetiva y revisora de unos <<contenciosos>>, entendidos
como vias procesales legislativamente prediseiadas y destinadas al control
jurisdiccional de las diversas formas de manifestacién del actuar administrativo,
diseno que obedece, entre otros parametros, a lo reclamado por el
<<recurrente>>, a la manera como se manifiesta la actuacion lesiva al particular y

al tipo de afectacién de derechos e intereses que se verifica en cada caso. Lo

» Entendido como la conformidad de las actuaciones del Poder Ptblico no solo a la Ley sino a todo el
ordenamiento juridico, incluyendo por supuesto la Constitucién pero también a los Principios Generales del
Derecho. Esa es la posicién predominante en Venezuela, incluso partiendo de la literalidad de la Constitucién y
el resto del ordenamiento juridico, como puede verse, entre otros: PENA SOLiS, José: Manual de Derecho
Administrativo. Adaptado a la Constitucion de 1999. Volumen 1. Coleccién de Estudios Juridicos. Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2000, pp. 657-662; ARAUJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo. Parte
general. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp. 11-113. Una posicién andloga a la aqui adoptada —siguiendo a
Merkl- en el uso de los términos puede verse en: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Los actos
administrativos: Generales e individuales. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e
inactividad administrativa y la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Coleccién Estudios Juridicos N° 96.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, 2012, pp. 118-120. En la doctrina espafiola, entre otros:
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho.
Editorial Civitas. Madrid, 1984. Mas recientemente: MEILAN GIL, José Luis: Los Principios Generales del
Derecho desde la perspectiva del Derecho Piiblico. Categorias Juridicas en el Derecho Administrativo. Iustel.
Madrid, 2011, pp. 63-82; SANCHEZ MORON, Miguel: Legalidad y sometimiento a la Ley y al Derecho.
Legalidad y sometimiento a la Ley y al Derecho. En: SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.): Los Principios
Juridicos del Derecho Administrativo. La Ley. Madrid, 2010, pp. 56-59. Una visién actual mds general puede
verse en: REBOLLO PUIG, Manuel: Los Principios Generales del Derecho (Atrevimiento atribulado sobre su
concepto, funciones e induccion). En: SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.): Los Principios Juridicos del
Derecho Administrativo. La Ley. Madrid, 2010, pp. 1.521 -1.583.

% Asf lo destaca HUAPAYA TAPIA, Ramoén A.: Tratado del Proceso Contencioso Administrativo. Jurista
Editores. Lima, 2006, p. 482: <<La teoria general del proceso contencioso-administrativo, necesariamente
deberd fundarse deberd fundarse en los postulados de la teoria general del proceso, puesto que no existen
diferencias de grado o mayores entre el proceso contencioso-administrativo y el resto de procesos existentes
en el orden jurisdiccional>>.
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primero se mantiene y profundiza en la visién moderna®’, los dos Ultimos pierden
importancia, puesto que se parte de la necesidad de tutela juridica de las partes,
no de la forma en que se manifesté el actuar administrativo ni del tipo de
legitimacién aducido o evidenciado segun el caso.

Esa nocién tradicional entonces, es remontada y suplantada®, si se quiere,
mediante —entre otras cosas- la adopcién de la pretensién procesal, entendida
como el acto por el que se reclama frente a persona distinta y ante el juez de una
conducta determinada®, o con mas precisién, como el acto de declaracién de
voluntad mediante la cual un sujeto activo pide un bien de la vida ante un Juez

frente a un sujeto pasivo®.

Pretension procesal que en el proceso administrativo deviene entonces
administrativa, y es definida como la declaracion de voluntad fundada en Derecho,
frente a un sujeto pasivo y formulada ante el 6rgano jurisdiccional, solicitando que
se haga algo juridico, 0 mas concretamente, la declaracién de voluntad por la cual
se solicita del drgano jurisdiccional una actuacién frente a una persona
determinada y distinta de autor de la declaracion. Se pide pues del 6rgano
jurisdiccional que una persona haga o deje de hacer algo (GONZALEZ PEREZ)*'.

7 Como sefiala GUASP DELGADO, Jaime: La pretension procesal. Editorial Civitas S.A. Segunda edicién.
Madrid, 1985, p. 61: <<No hay mds que un posible elemento objetivo bdsico del proceso: la reclamacion que
una parte dirige frente a otra y ante el Juez. En torno a esta reclamacion giran todas y cada una de las
vicisitudes procesales>>.

28 No solo en las leyes procesales administrativas que se estudiardn en estas pdginas, sino en otros
ordenamientos procesales iberoamericanos, y sobre todo en la doctrina, como puede verse en el caso Argentino
en: HUTCHINSON, op. cit., Tomo II..., pp. 21-31.

» Cfr. GUASP DELGADO, op. cit, p. 62.

* Ibidem, p. 75.

’' De GONZALEZ PEREZ, pueden consultarse, entre otros: La pretensién procesal administrativa. Revista de
Administracién Pdblica N° 12. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1951, pp. 83-84; Acciones declarativas,
constitutivas y de condena de la Administracion Piblica. Revista de Derecho Publico N° 26. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1986; Derecho Procesal Administrativo..., pp. 151-156; Manual de Derecho Procesal
Administrativo. Tercera edicion. Civitas Ediciones S.L. Madrid, 2001, p. 211-232; Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, del 13 de julio). Séptima edicién. Thomson Reuters
Civitas. Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2013, pp. 349-350. En similar sentido: GIMENO SENDRA,
Vicente, Victor MORENO CATENA y Pascual SALA SANCHEZ: Derecho Procesal Administrativo.
Segunda edicién. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A. Madrid, 2004, pp. 63-66. Esa posicién ha
tenido gran influencia en la doctrina procesal administrativa iberoamericana, tanto la que se cita en este trabajo
al comentar las diversas leyes bajo estudio, como la de otros paises, por ejemplo, Argentina (Cfr.
HUTCHINSON, op. cit., Tomo II..., pp. 21-22).
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De este modo, se recalca, la tutela procesal se centra en lo pedido por el actor, en
atencién al principio de congruencia procesal —aunque el mismo pueda encontrar
matices e incluso excepciones en el caso del proceso administrativo-, lo que
determinara entonces el disefo de la correlativa garantia jurisdiccional, y en Gltima
instancia, el tipo y contenido de decision judicial a dictarse en caso de acogerse la

pretension.

Es esa la propuesta planteada por la doctrina procesal administrativa
espafnola partiendo de los lineamientos dogmaticos de GUASP, y que fue
recogida, al menos parcialmente, en la Ley Espafola de 1956, desmarcandose
expresamente de la tradicional nocion francesa del <<exceso de poder>> (nulidad)

versus <<plena jurisdicciéon>> (reparacién y condena a la Administracion)2.

Por consiguiente, ya no se trata de considerar al contencioso como una via
impugnatoria o recursiva, por lo que no habra un acto a <<recurrir>>>3, ni siquiera
una <<actividad administrativa impugnable>>>*. De lo que se tratara sera de
identificar a todas y cada una de las manifestaciones del actuar administrativo
susceptibles de ser objeto de pretensiones procesales administrativas, sin

menoscabo de que puedan plantearse pretensiones frente a la Administracion que

2 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 349-350; MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1.141.
Sobre ese instrumento legal sefiala MEILAN GIL, José Luis: Prélogo. En: GARCIA PEREZ, Marta: El objeto
del proceso contencioso-administrativo. Editorial Aranzadi. Navarra, Espafa, 1999, p. 16, que: <<Fue un
punto de referencia para la realizacion del Estado de Derecho, pese a sus clamorosas limitaciones
preconstitucionales>>. Véase también: Ibidem, pp. 17-18. Por su parte, destaca HUERGO LORA, Las
pretensiones..., p. 19, que la Ley Espafiola de 1956 <<...rompe la vinculacion bdsica con el Derecho francés
al judicializar totalmente el contencioso (primer elemento contrario a la tradicion francesa) y orientar todo el
proceso alrededor del concepto bdsico de pretension procesal, frente a la pluralidad casuistica de recursos
que sigue caracterizando a ese antiguo modelo historico>>.

Y es que: <<La sistematizacion de todo el Derecho Administrativo en torno a las formas tipicas de
actuacion de la Administracion (acto y contrato) dejo durante largo tiempo marginada a toda actuacion
administrativa ajena a aquel esquema, concretdndose en nuestro Derecho en la generacion de instrumentos de
defensa frente a patologias en el campo de la actividad formal mediante la técnica del silencio>> (GARCIA
PEREZ, Marta: El objeto del proceso contencioso-administrativo. Editorial Aranzadi. Navarra, Espafia, 1999,
p. 36).

* Habida cuenta de que, conforme sefiala la doctrina espafiola: <<...no tiene sentido que el proceso
contencioso deje de gravitar en torno al elemento formal “acto” si de ello resulta que lo hard en torno al
elemento subjetivo <<Administracion>>. De lo que se trata es de poner la “pretension” en el centro del
sistema de garantias jurisdiccionales, y esto que constituye “objeto” del proceso lo que el demandante
pretende de los Tribunales, independientemente de frente a quién se pretende o a raiz de qué acto, actuacion o
inactividad se haya abierto el proceso>> (GARCIA PEREZ, op. cit., p. 115).
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no se destinen propiamente a cuestionar la juridicidad de una determinada
manifestacion administrativa, sino a lograr que se despeje una incertidumbre por
necesidades de tutela juridica, reconociendo una situacion juridica frente a la
Administracién y, de ser necesario, declarando sus efectos frente a terceros. O

bien, a lograr la materializacion de un titulo ejecutivo, por citar otro ejemplo.

Y con esta dltima afirmacién comienza a evidenciarse que, como
sostuvimos en precedente oportunidad® basandonos en la doctrina®, con la
adopcidn del instituto de la pretension procesal en el contencioso-administrativo no
se trata simplemente de un cambio terminolégico, ya de por si deseable a los
efectos de depurar de equivocos y de precisar los institutos empleados en la
disciplina al uso, sino de contribuir a deslastrar a la Justicia Administrativa de sus
originarias insuficiencias. Carencias que, si bien eran comprensibles e incluso
justificables en los origenes del modelo original, en el que cumplieron su cometido,
no parecen encontrar razén de ser a estas alturas de desarrollo del Derecho
Procesal, por un lado, y de los Derechos Constitucionales Procesales por el otro.

Y es que la insercidn de la pretensidn procesal en el contencioso coadyuva,
de entrada, con la puesta al dia de este ultimo con relacién a la vision moderna del
proceso, en el cual participan partes en una relacién juridica-procesal. Asi pues,
se va abandonando el modelo de contencioso <<objetivo>> y <<revisor>>, y
sustituyendo por la centralidad de la persona también en el ambito adjetivo, como
premisa y destino de todo el ordenamiento juridico, y por tanto también, del

ordenamiento procesal®’.

* TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: El acto administrativo como objeto de la pretension procesal
administrativa y su tratamiento jurisprudencial en la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia. En:
AA.VV.: El contencioso-administrativo a partir de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2009, pp. 124-125.

3% En el caso de la doctrina espaiiola, la premisa es la recuperacién de la pretensién como objeto del proceso, lo
que replantea el &mbito objetivo del tltimo (Cfr. GARCIA PEREZ, op. cit., p. 31, y también las pp. 68-69).

37 Con razén se ha sostenido en esa orientacién que: <<El sistema procesal administrativo se ve empujado a
cambiar su centro de gravedad, tradicionalmente determinado por referencia a los actos de la administracion,
y empieza a configurarse en torno a los intereses y derechos subjetivos de los ciudadanos>> (MEILAN GIL,
José Luis y Marta GARCIA PEREZ: Cuestiones actuales de la Justicia Administrativa en Espaiia, p. 436.
Disponible en linea consulta octubre 2015: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3282/25.pdf).
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En efecto, al partirse de la pretension procesal, el proceso y su estudio se
esta iniciando a partir de lo que pretenden las partes®®, del <<bien de la vida>>**°
perseguido a través de la interposicién de la demanda® contentiva de la
pretensién y mediante la cual se ejerce el derecho de accién*'. Debera entonces el
contencioso instrumentar mecanismos de garantia jurisdiccional a través de
procesos eficaces e idoneos que permitan el ejercicio del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva en un proceso sin dilaciones indebidas. Y a su vez, esos
disenos adjetivos habran de culminar, caso de acogerse la o las pretensiones
planteadas*?, con sentencias que no se limitardn a expulsar o extraer del
ordenamiento juridico un acto formal a la usanza —quirlrgica si se acepta la

expresion- del original <<recurso por exceso de poder>>*.

Y es que cabe recordar que esa limitacién en el exceso de poder, como es
bien sabido, trajo al modelo francés la necesidad de instrumentar una serie de
mecanismos como paliativos frente a sus insuficiencias (v.g. la creacion de la
<<via de hecho>> o0 las diversas aproximaciones en la teoria de los <<actos
separables>> a los contratos administrativos), y que conllevaron también ciertas
dificultades en los ordenamientos que importaron el modelo original dicotomico

<<exceso de poder-plena jurisdiccion>>*.

3 Cabe destacar que la definicién de pretensin procesal administrativa viene determinada pues por la peticién
del demandante y no por la actuacioén previa de la Administracién (Cfr. HUERGO LORA, Las pretensiones...,
p- 25).

% Entendido este como <<una materia por su naturaleza apta para satisfacer las necesidades o conveniencias
objetivamente determinables de los sujetos>> (GUASP DELGADO, op. cit., p. 71).

4 Conceptuado genéricamente como acto de iniciacién procesal (Cfr. Ibidem, p. 56). La demanda suele ser el
acto de iniciacion del proceso, contiene la o las pretensiones y es una manifestacion del ejercicio del derecho
de accién (HUTCHINSON, op. cit., Tomo II..., pp. 19 y 28-31).

*I Concebido como el derecho a provocar la actividad jurisdiccional (Ibidem, pp. 52-53). Véase también, en el
caso del proceso administrativo, entre otros: HUTCHINSON, op. cit., Tomo II..., p. 11.

* De alli que se acota: <<La pretension se correlacionard congruentemente con lo que se pide al Tribunal,
con los “remedies” que, en terminologia de la judicial review se solicita de ellos y asi se entiende que en el
Derecho inglés las normas sobre aquéllos precediesen a las normas sustantivas>> (MEILAN GIL,
Prélogo..., p. 21).

“ Cfr. GARCIA PEREZ, op. cit., p. 31. Véase también: MEILAN GIL, Prélogo..., p. 25.

* Habida cuenta de que: <<La articulacion global del proceso en torno a la pretension anulatoria resulta
muchas veces insuficiente para dar una respuesta al conflicto juridico que lo motivé, incluso en los casos en
que se plantea, de forma complementaria, una pretension de plena jurisdiccion>> (GARCIA PEREZ, op. cit.,
p. 68).
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En cambio, al ser suplantado este mediante la adopcién de los institutos
procesales correspondientes, en este caso por la pretension, se centra al proceso
en su objetivo primordial, esto es, en la necesidad de tutela juridica a la persona
que la requiere®, a la vez que en la instrumentacién de mecanismos idéneos para
la aplicacion del Derecho Sustantivo frente a su inobservancia espontanea, incluso
en contra de la voluntad del titular del correspondiente deber u obligacién juridica,
asunto este que se abordara posteriormente con mas detalle.

El modelo que ha venido siendo reemplazado —en mayor o menor medida-
en el Derecho Procesal Administrativo Iberoamericano, en cambio, partia de una
concepcidn juridica que parece recordar el dicho de <<poner las carretas delante
de los caballos >>, al centrarse primero en el establecimiento de una serie de vias
0 medios procesales, <<recursos>> en los términos mas empleados incluso en el

Derecho Positivo (al margen de su impropiedad)*®

, con sus caracteristicas propias
en cuanto a <<materia objeto del recurso>> 0 mas recientemente <<actividad
administrativa impugnable>>, legitimacion del recurrente, lapsos de caducidad o
prescripcidn segun el caso, causales de inadmisibilidad, tramitacién de través de
procesos plenarios o0 sumarios, ordinarios o especiales, y modalidades de
sentencias (de anulacién, de reconocimiento de una situacién juridica

individualizada, de mandato de restablecimiento).

Partiendo de tal esquema prefijado, es que luego la persona requerida de
tutela judicial habria de desentrafar el disefio legislativo existente (no siempre
presidido por la mayor racionalidad, claridad y simplicidad) con el fin de detectar
cual era el medio aplicable a sus requerimientos, cuidandose entonces de

<<encuadrar>> su pretension en la casilla correspondiente, so pena de

* Pues como bien se sefiala: <<El papel central del acto administrativo debe ser cedido hoy al de los derechos
fundamentales de la persona...>> (MEILAN GIL, Prélogo..., p. 20).

Y es que: <<La expresion “recurso” hace referencia a la impugnacion de un acto juridico dotado de una
especial eficacia (...) de modo que la utilizacion de esta expresion es una reminiscencia de la etapa historica
en que el contencioso-administrativo sélo servia para revisar “a posteriori” la legalidad de los actos
administrativos y obtener, en su caso, su anulacion>> (HUERGO LORA, Las pretensiones..., p. 36). Véase
también sobre los recursos, entendidos como impugnaciones: HUTCHINSON, op. cit., Tomo II..., pp. 16-18.
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encontrarse con dificultades procesales para el ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional en alguna de sus fases o modalidades*’. Concepcién pues, que vista
a la luz de la moderna Teoria General del Proceso no parece encontrar cabida®®, y
que ha persistido en el contencioso-administrativo Iberoamericano mas por la
fuerza de la tradicién y de la inercia que por un examen objetivo de sus virtudes y

carencias®.

Por supuesto que ese esquema originario no quedd inalterado en su
devenir Iberoamericano, y mas bien fue sufriendo modificaciones, bajo el influjo de
la propia evolucién del Derecho Procesal. Tal fue el caso de la recepcion del
instituto de la acumulacién de pretensiones, que permiti6 en cierta medida
morigerar algunas de las rigideces originales. Pero lo cierto es que la concepcion
persistid, conjuntamente con la nocién del contencioso como un medio objetivo y

revisor de la juridicidad del actuar administrativo.

Se pas6 asi del paradigma original a una solucién de compromiso, en la
cual se sustituyd el esquema acto-actuacion y su correlativa nulidad-condena, al

de la <<actividad administrativa impugnable>> mediante diversos <<recursos>>, y

7 Con razén se ha sefialado, refiriéndose a las limitaciones de la tutela jurisdiccional frente a la inactividad
administrativa en el caso espafol en el que atn persistirfan algunas manifestaciones en las que el particular
queda sin proteccién expresa, y por tanto proponerse la adopciéon de un sistema abierto de miiltiples
pretensiones, critica que consideramos atin mds aplicable en general a la concepcién revisora y objetiva
centrada en un elenco de <<recursos>> 0 <<vias procesales>> segun corresponda a cada manifestacién del
actuar administrativo, que: <<Nuestro sistema jurisdiccional contencioso administrativo, pretendidamente tan
moderno y avanzado, recuerda en ocasiones el arcaico sistema procesal romano de las legis actiones,
prolongado durante varios siglos en el Continente europeo y todavia mds en las Islas britdnicas...>> (NIETO,
Alejandro: La via de hecho omisiva. En: MONTORO CHINER, M.J. (Coord.): La Justicia Administrativa.
Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Atelier. Barcelona, Espafia. 2003, p. 421).

* No parece 16gico desde el punto de vista procesal, tener que comenzar por <<adaptar>> las pretensiones a
las enumeraciones legislativas. De alli que, incluso para el caso de leyes recientes, como la Espafiola, la
incorporacién de nuevas pretensiones no ha superado del todo los inconvenientes de tal enumeracién, por
tratarse en criterio de la doctrina de un sistema cerrado de pretensiones <<...cuando la prdctica ha demostrado
que la realidad es tan cambiante y tan sorprendente que siempre podrd surgir una pretension de dificil encaje
en alguno de los cuatro supuestos anteriores>> (GARCIA PEREZ, op. cit., p. 90).

* Para el caso espaiiol asi lo ha destacado MEILAN GIL, Prélogo..., p. 21. Por su parte, para ese mismo
ordenamiento sefiala GARCIA PEREZ, op. cit, p. 35: <<La integridad del control jurisdiccional, el
reconocimiento de un proceso pleno entre partes y los poderes ilimitados de los jueces en el proceso son, sin
duda, los grandes ausentes de la justicia administrativa de nuestro tiempo, que no ha sabido sobreponerse a
una jurisprudencia eminentemente formalista, capaz de vaciar de contenido las claras intenciones del
legislador de tener por superado el dmbito del recurso objetivo por exceso de poder del ordenamiento
francés>>.

30



segun la doctrina, muchas legislaciones se encuentran a medio camino en este
transito®®. Pero como también sefala esa doctrina, resta ain mucho por hacer
para adoptar plenamente las categorias procesales fundamentales, comenzando
por la de la pretension procesal.

Otras consecuencias de la inadecuaciéon del modelo clasico del contencioso
y de su falta de asimilacion de la pretension, se relacionan con la necesidad de
mayor subjetivizacién de este (proceso entre partes)®'; el replanteamiento del
interés procesal como determinante de la legitimacién; la aplicacién de la
excepcion de cosa juzgada; asi como la motivacién y la congruencia de la

sentencia (sobre esto Ultimo se hara referencia mas adelante).

Se requiere entonces, segun postula la doctrina mayoritaria de los paises
cuyas leyes seran objeto de estudio, la necesaria adopciéon de la pretensién
procesal en sus ordenamientos y en su practica jurisprudencial. Y estos
planteamientos, como ya se sefiald, han sido recogidos, con mayor o menor
acierto, por las legislaciones objeto de estudio, aunque la doctrina de cada pais
haya destacado las insuficiencias o incoherencias en la adopcién del nuevo®

modelo®.

%% Respecto al caso espaiiol, en relacién con la Ley vigente sefiala por ejemplo MEILAN GIL, Prélogo..., p.
21: <<Pero la Ley no se libera de lo que hoy es ya un lastre doctrinal. Se sigue poniendo un excesivo énfasis
en el recurso que “admite modificaciones de relieve en funcion del objeto sobre el que recae”, sean actos
administrativos expresos o presuntos, inactividad de la Administracion o actuaciones materiales constitutivas
de via de hecho>>. En similar sentido, para GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 71 y 158, el referido texto legal no
logra superar del todo el cardcter revisor del contencioso. Como una oportunidad perdida la califica HUERGO
LORA, Las pretensiones..., p. 18. Sobre ello se volverd mds adelante en posteriores Capitulos.

31 Véase: HUERGO LORA, Las pretensiones..., pp. 34-35.

% Cfr. GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 111-189. Respecto a las consecuencias de la asuncién del instituto de la
pretension en el Derecho Procesal en general, véase: GUASP DELGADO, op. cit., pp. 67-101.

>3 No tan nuevo en algunos casos, como el espaiiol, en el cual la Ley de 1956 recogia varias de las premisas
aqui apenas esbozadas (Cfr. GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 112-113). Para una critica de la Ley de 1998, véase
entre otros: Ibidem, pp. 87-109. Mas benévolo con el referido instrumento legal, desde una perspectiva externa,
se muestra HUTCHINSON, op. cit, Tomo I..., pp. 116-118, quien se refiere a la paulatina superacién en ésta
de la concepcidn del proceso al acto.

> No solo la doctrina espaiiola ha cuestionado su Ley vigente respecto a la parcial asuncién del instituto de la
pretension procesal administrativa. Asi también lo han hecho los autores venezolanos en lo atinente a la Ley de
ese pais, destacando, ademds de su precariedad, la limitada adopcién de la pretension procesal en sustituciéon de
la visién revisora, objetiva y basada en un numerus clausus de <<recursos>>. Cfr. entre otros: HERNANDEZ
G., José Ignacio: Pasado, presente y futuro de la nueva Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. En: AA.-VV.: Comentarios a la Ley Orgédnica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.
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En conclusién, como sostiene la doctrina espafiola:

<<La solucion pasa por concebir un sistema plural o abierto de pretensiones
procesales, que permita afirmar distintas vias aptas para el resarcimiento de las
diversas necesidades de proteccion juridica. De forma que surgido el conflicto, los
Tribunales se limiten a determinar cual es la concreta necesidad del litigante, cual su
reclamacion, cudl en definitiva, su pretension>>.

Alcanzada esa meta®, habra de partirse entonces del consecuente estudio
de los diversos tipos de decisiones que dicta el Juez contencioso-administrativo,

que no sera otra cosa que el correlato de las diferentes clases de pretensiones

Volumen I. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2010, pp. 112-116;
HERNANDEZ G, José Ignacio: El cambio de paradigma: Las pretensiones procesales administrativas. En:
BREWER-CARIAS, A. y HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dirs.): El Contencioso Administrativo y los
Procesos Constitucionales. Coleccion Estudios Juridicos N° 92. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011,
pp. 117-129; UROSA MAGGI, Daniela: Las pretensiones procesales en la nueva Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En: AA.VV.: Comentarios a la Ley Orgédnica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa. Volumen I. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas,
2010, pp. 211-224; y de la misma autora: Breves comentarios al Proyecto de Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Anuario de Derecho Publico N° 3. Centro de Estudios de Derecho Publico.
Universidad Montedvila. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011, pp. 183-
197: TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Problemas fundamentales del contencioso-administrativo
venezolano en la actualidad. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013. pp.
115-122. Para la Ley Peruana, pueden verse los comentarios respecto de la necesaria asuncién de la pretension
procesal, que expone: HUAPAYA TAPIA, op. cit., pp. 485-514. Contrasta con ello la adopcién mds cabal de
la pretension procesal en la Ley Costarricense, a la luz de su articulo 42, que concibe al proceso administrativo
como un instrumento de satisfaccién de pretensiones mediante el sistema de un numerus apertus de estas
(sobre ello se volverd en posteriores Capitulos en lo atinente a los tipos de pretensiones y de sentencias),
alabada por la doctrina de ese pais: Cfr. JINESTA LOBO, Ernesto: Pretensiones. En: JIMENEZ MEZA,
Manrique, JINESTA LOBO, Ernesto, MILANO SANCHEZ y Oscar GONZALEZ CAMACHO: El nuevo
Proceso Contencioso-Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006, pp. 223-229; y del mismo
autor: La nueva Justicia Administrativa en Costa Rica. Revista de Administracién Publica N° 179. Mayo-
Agosto 2009. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2009, pp. 2-8.

> GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 87 y 192.

%% Quiz4 el ordenamiento que mds se aproxima a ello sea la férmula Costarricense, cuya Ley establece en su
articulo 42: <<1) El demandante podrd formular cuantas pretensiones sean necesarias, conforme al objeto del
proceso. 2) Entre otras pretensiones, podrd solicitar: a) La declaracion de disconformidad de la conducta
administrativa con el ordenamiento juridico y de todos los actos o las actuaciones conexas. b) La anulacion
total o parcial de la conducta administrativa. ¢) La modificacion o, en su caso, la adaptacion de la
conducta administrativa. d)El reconocimiento, el restablecimiento o la declaracion de alguna situacion
juridica, asi como la adopcion de cuantas medidas resulten necesarias y apropiadas para ello. e) La
declaracion de la existencia, la inexistencia o el contenido de una relacion sujeta al ordenamiento juridico-
administrativo. f) La fijacion de los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos,
para el ejercicio de la potestad administrativa. g)  Que se condene a la Administracion a realizar cualquier
conducta administrativa especifica impuesta por el ordenamiento juridico. h) La declaracion de
disconformidad con el ordenamiento juridico de una actuacion material, constitutiva de una via de hecho, su
cesacion, asi como la adopcion, en su caso, de las demds medidas previstas en el inciso d) de este articulo. i)
Que se ordene, a la Administracion Piblica, abstenerse de adoptar y ejecutar cualquier conducta que pueda
lesionar el interés puiblico o las situaciones juridicas actuales o potenciales de la persona. j) La condena
al pago de darfios y perjuicios>>.
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procesales administrativas. Y a su vez, esa clasificacion permitira formar un
panorama de los efectos de cada modalidad de fallo, lo que contribuye a facilitar
la aproximacion al tema de la ejecuciéon de las sentencias en el proceso

administrativo.

Serd pues bajo esta vision que se continuara abordando el tema objeto de
estudio. Pero antes, conviene hacer algunas precisiones respecto al
ordenamiento hasta ahora faltante en estos comentarios, que es el Colombiano, y
que por las razones que se explican de seguidas ha sido considerado aparte de
los otros, al menos en este primer acercamiento al tema objeto de la presente

investigacion.

En efecto, la excepcion a lo aqui expuesto lo constituye, al menos
parcialmente, el contencioso-administrativo colombiano, y hasta cierto punto ello
se refleja en su Ley Procesal Administrativa. Esta peculiaridad vendria dada por
multiples causas, de las que no es posible dar cabal cuenta en esta oportunidad,
ademas de que detallar el asunto excederia los objetivos trazados en este trabajo.
En todo caso, un primer punto a considerar es el hecho de que Colombia ostenta,
de manera parcialmente similar a la usanza francesa, un Consejo de Estado, que
es 6rgano consultivo de la Administracién Publica y a la vez cuspide de la

jurisdiccidén contencioso-administrativa.

Se evidencia entonces una dualidad jurisdiccional, entre los Tribunales
<<Ordinarios>> 0 <<comunes>> y los integrantes del contencioso-administrativo®’,
tradicion organizativa y funcional que ya alcanza el siglo de funcionamiento
ininterrumpido, y que encuentra sus antecedentes remotos en los textos

constitucionales del siglo XIX, materializandose en la segunda década del

7 Véanse entre otros: CARDENAS MEIJIA, Juan Pablo: El objeto de la jurisdiccion contencioso
administrativa. En: AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentacién del nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado.
Imprenta Nacional de Colombia, s/f. p- 275 (documento en linea:
http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf. Consulta
noviembre 2014). Véase también, desde una perspectiva externa: HUTCHINSON, Derecho Procesal
Administrativo... Tomo I..., pp. 86-91.
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pasado®®. Ello viene a determinar —y aqui hay ciertas semejanzas con el modelo
original francés- que ese contencioso-administrativo sea considerado una
particularidad, e incluso, algo distinto al resto de los érdenes jurisdiccionales de los
paises vecinos e Iberoamericanos en general. De alli también que su enfoque ha
sido prevalentemente dado desde las premisas del Derecho Sustantivo,
especificamente del Derecho Administrativo o del Constitucional mas

recientemente, y no desde el Derecho Procesal.

Incluso, el Contencioso-Administrativo Colombiano es considerado aun hoy
en dia por un reputado sector doctrinario de ese pais®, como algo distinto del
Derecho Procesal, lo que demuestra una concepciéon bastante alejada de las
tendencias actuales en la Justicia Administrativa Iberoamericana®. Por ello, la
recepcion de las nociones e institutos de la Teoria General del Proceso no
parecen haberse concretado en toda su extension, ni en su estudio doctrinario, ni
en su regulacién positiva, al margen de que se encuentren también ejemplos de
acogidas concretas. Tal ha sido el caso del instituto de la pretension procesal,
incluso empleada en regulaciones positivas (v.g. los articulos 157, primer aparte,
162.2 y 165 de la Ley Colombiana).

Aunado a lo anterior, se encuentra el hecho de que, aunque la Ley
Colombiana bajo estudio introduce novedosas pautas en muchos aspectos,
inclusive en materia de ejecucién de sentencias como luego se vera, lo cierto es
que su estructura fundamental en cuanto a las vias procesales, viene determinada

por las leyes previas, al punto que lo que se nota es una evolucién de las

> Véase al respecto, entre otros: CARDENAS MEJIA, op. cit., pp. 276-277; SARRIA OLCOS, Consuelo:
(Acciones o pretensiones contencioso administrativas? Ponencia presentada en las Jornadas de Derecho
Administrativo, realizadas en la Universidad Externado de Colombia, durante el 7, 8 y 9 de septiembre de
2010. pp. 79-86. Revista digital de Derecho Administrativo N° 4, segundo semestre/2010. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 2010. Documento en linea consultado octubre de 2015.
file:///C:/Users/User1/Downloads/Dialnet-AccionesOPretensionesContenciosoAdministrativas-5137223.pdf.

% Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: Tratado..., pp. 65-66.

0 Cfr. entre otros; GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal..., pp-13-17; HUTCHINSON, Derecho Procesal
Administrativo... Tomo I..., pp. 35-55.
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originales <<acciones contencioso-administrativas>>°', establecidas desde la Ley
de 1941, hasta los actuales <<medios de control>>, que basicamente mantienen
el enfoque original y se centran en todo caso en ampliar sus vertientes, como lo

reconoce la propia doctrina®.

De tal suerte que, aunque un sector doctrinario sostiene la plena acogida
del instituto de la pretensidon procesal administrativa en el contencioso-
administrativo colombiano, parece evidenciarse que tal asuncion ha sido solo
parcial, en el sentido de que dentro de esas <<acciones contencioso-

administrativas>> o <<medios de control>> en la Ley vigente®, se incluye la

81 Cabe destacar que, como bien destaca un sector de la doctrina procesal colombiana, critico con el
tratamiento dado al tema en el contencioso-administrativo: <<Las acciones no son, pues, ni civiles, ni
laborales, ni contencioso-administrativas; escuetamente son acciones procesales. Mds bien, si se quiere en tal
sentido si podria hablarse de las pretensiones que se hacen valer mediante el ejercicio de las respectivas
acciones>> (RAMIREZ ARCILA, Carlos: Fundamentos procesales y pretensiones contencioso-
administrativas. Editorial Temis Libreria. Bogotd, 1983, p. 117). Sobre el punto puede también verse, entre
otros: SARRIA OLCOS, Consuelo: Acciones contencioso-administrativas, contenido y clases de sentencias.
En: AA.VV.: Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan R. Brewer-Carfas”.
Contencioso-administrativo. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 1995, pp. 447-458.

2 Cfr. BASTIDAS BARCENAS, Hugo Fernando: Los Medios de Control en la Ley 1437 de 2011. En:
AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentacién del nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. Imprenta Nacional
de Colombia, s/f., p- 293 (documento en linea:
http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf.).

% Entendemos que el cambio sigue siendo meramente de términos, no de fondo. Véase al respecto la
explicacién y la referencia a la Exposicién de Motivos de la vigente Ley Colombiana en: SARRIA OLCOS,
(Acciones..., pp. 86-96; asi como: BASTIDAS BARCENAS, op. cit., p. 293, toda vez que aunque el
Proyectista sefiala que se asumen los <<medios de control>> con el fin de destacar que hay una tnica accién
en el sentido procesal y diversos medios de control mediante los cuales se pueden interponer multiples
pretensiones, por lo que se evitaria que debido a equivocaciones en la seleccion del medio de control se haga
nugatorio el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la Jurisdiccidn, lo cierto es que la Ley le sigue dando
tratamientos diferentes a esos <<medios de control>> en varios aspectos procesales. Por ende, siguen siendo
diversas vias procesales clasificadas por la Ley, no por la naturaleza juridico-procesal de cada pretensién o
pretensiones, lo que se constata incluso con la simple lectura del Titulo IIT del Cédigo y su énfasis en la
enumeracion legal. De alli que nos preguntemos si cabe la siguiente afirmacién en tan categéricos términos:
<<En sintesis, la propuesta de reforma al Codigo vigente [propuesta que ya es Ley] convierte en Legislacion
positiva el criterio que en el derecho procesal elaboré y se desarrollo con la teoria moderna de la accion,
para referirse a las diferentes pretensiones, y que en el derecho contencioso administrativo, también ha sido
acogido por autores nacionales y extranjeros>> texto entre corchetes afadido (SARRIA OLCOS,
¢Acciones..., p. 99), sobre todo cuando en el mismo trabajo se sefiala: <<La propuesta [actual Cédigo] busca
que el legislador defina el tema para evitar las miltiples interpretaciones tal vez contradictorias, partiendo de
recoger el criterio obvio de que la accion de pura nulidad generalmente se ejerce contra actos de contenido
general, mientras que cuando se trata de impugnar actos que afectan derechos subjetivos, es decir, actos
particulares, se ejerce la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho>> texto entre corchetes afiadido
(Ibidem, p. 100), lo que parece evidenciar que la seleccién del medio procesal idéneo no depende entonces
unicamente de la pretensién procesal a interponer, sino de mdltiples criterios que han venido siendo
jurisprudencialmente delineados. Ello es corroborado con la siguiente duda doctrinaria, que evidencia que no
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posibilidad de acumular diversas pretensiones destinadas al restablecimiento de

las situaciones juridicas subjetivas.

Pero en lo que respecta al cambio de concepcién fundamental, del original
esquema francés dicotdmico de exceso de poder-plena jurisdiccion (obviando los
otros <<contenciosos>> previstos en ese paradigma original), que implica, como
senala por ejemplo la doctrina espariola, o como establece la Ley Costarricense,
que se parta del petitorio contenido en las pretensiones, como premisa para el
diseno e instrumentacién del disefo procesal y de la sentencia y su contenido, ello
no parece haber sido plenamente asumido en el caso Colombiano®. Por ende,
todavia un sector doctrinario se refiere a que las pretensiones a encauzar
mediante el correspondiente medio de control estén <<autorizadas>> por este
ultimo, lo que equivale a admitir que lo determinante no es la pretension del
demandante, sino el encuadramiento de la misma en el cauce legalmente

prefijado®.

De alli que en la Justicia Administrativa de ese pais se siga partiendo, como

premisa fundamental, de que la o las pretensiones interpuestas contra la

se ha asumido la posibilidad de acumular pretensiones como regla general en ese esquema de <<medios de
control>>, al plantear: <<Seria importante que se aclarara, con relacion a las pretensiones a que se refiere el
proyecto, si son acumulables las pretensiones de restablecimiento del derecho y la de reparacion del daiio. Lo
anterior, por cuanto en la jurisprudencia han existido diferentes tesis que han llevado a decisiones
contradictorias en el Consejo de Estado, por cuanto en algunos casos, ademds de la nulidad del acto y del
restablecimiento del derecho se han reconocido sumas de dinero, a titulo de indemnizacion de perjuicios,
mientras que en otros casos se ha decidido en el sentido de que la reparacion del daiio solamente es viable
cuando no es posible el restablecimiento del derecho>> (Ibidem, p. 101).

64 En similar sentido sefiala PAREJO ALFONSO, Luciano: El Nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso Administrativo desde la perspectiva del Derecho Comparado. En:
AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentaciéon del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. Imprenta Nacional
de Colombia, s/t., pp- 110,
http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf. Consulta
noviembre 2014), lo siguiente: <<...por lo que hace al sistema de acciones dispuesto en el Codigo, hay que
decir que es mds propio del modelo anglosajon/alemdn, que del francés/espariol, aunque es cierto que del
sistema francés procede sin duda la diferenciacion entre accion de nulidad (proceso objetivo a la decision) y
accion de nulidad y restablecimiento/reparacion (recurso de plena jurisdiccion). Es mds que discutible que
ante la proteica accion administrativa ese sistema sea superior al de cldusula general en funcion de la
legitimacion activa (pretensiones no tipificadas) que es el espaiiol, pero nada impide su adaptacion a las
circunstancias y su evolucion, siempre que se aplique de forma flexible en sede judicial>>.

% Cfr. BASTIDAS BARCENA, op. cit., p. 293.
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Administracién se correspondan a una de las vias procesales legalmente
preestablecidas (y no a una de las categorias dogmaticas o conceptuales
conocidas como los tipos de pretensiones procesales), lo que va a determinar
entonces una serie de consecuencias adjetivas, dada la diversidad de tratamiento
que se le da a cada <<accién>> o <<medio de control>>%, lo que incluso ha

generado criticas doctrinarias®’.

Lo antes sefnalado no deja de suscitar una serie de problemas, y un buen
ejemplo de ello lo constituye la teoria de los <<motivos o finalidades>>, creada y
desarrollada jurisprudencialmente, y acogida en la Ley vigente, para determinar la
procedencia y los alcances adjetivos de la interposicion de pretensiones de
nulidad de actos administrativos generales o particulares frente a las de reparacion
directa de dafios®.

Esa teoria confirma entonces que el contencioso-administrativo colombiano
no ha recibido, o al menos no lo ha hecho integralmente, la concepcion de la
pretension procesal administrativa como sustituto del cldsico esquema nulidad-
condena a indemnizacién propio de la dicotomia ya referida, de exceso de poder
(nulidad)-plena jurisdiccion (condena a dar, hacer o deshacer, con posibilidad de

sustitucion judicial) ®°, mas alla de los cambios en los términos”.

Yy es que, se insiste, el cambio ha sido de términos, sustituyendo las <<acciones contencioso-
administrativas>> por <<medios de control>>, y no de concepcién. De alli que se ha sefialado que: <<EI
nuevo codigo no crea ningtin medio nuevo de control de los ya existentes ni crea una nueva accion judicial
bajo el nombre de medio de control. Lo que hace es compilar los mecanismos judiciales existentes diseriadas
para controlar en general, las actividades tanto materiales como juridicas del Estado, actividades regidas
fundamentalmente por el derecho administrativo>> (BASTIDAS BARCENAS, op. cit., p. 293).

57 Concluye al respecto: Ibidem, p. 310: <<Como se vio, subsisten varios procedimientos segiin el medio de
control ejercido; no todos los jueces conocen de todas las acciones; no siempre hay conexidad. Es decir, la
acumulacion plausible o posible de pretensiones es una ilusion. Ha debido dejarse intacto el nombre de las
acciones como acciones. Hasta aqui cuento con siete maneras de atacar la validez de los actos
administrativos. Se trataria, a mi juicio, de un sistema exuberante y confuso de someter a juicio la actividad
juridica de la Administracion>>.

8 Ademds de la bibliografia que mds adelante se citard, véase también sobre los origenes de esta teoria, entre
otros: RAMIREZ ARCILA, op. cit., pp. 125-126; SARRIA OLCOS, Consuelo: Articulo 137. En: AA.VV.:
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado
y concordado. José Luis Benavides Editor. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2013, p. 313-315.

69 Asuncion terminolégica de los vocablos franceses (con afiadido de la <<accién indemnizatoria>>) adoptada
a partir del Cédigo Contencioso Administrativo de 1941 (SARRIA OLCOS, ;Acciones..., p. 83). Aunque en la
Ley actual se emplee el término: medios de control, nos luce atin aplicable la siguiente consideracién
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Lo previamente expuesto adquiere trascendencia a la luz del tema
desarrollado en estas paginas, por multiples razones. En primer lugar, porque,
dado que el contencioso-colombiano se inspira parcialmente en el primigenio
modelo francés’’, ello habra de implicar que, a semejanza de este, no se le preste
especial atencién al tema de la ejecucion de la sentencia, toda vez que en ese
arquetipo el asunto no era de considerable importancia, al punto que se ha llegado
a sostener, como luego se vera, que la consolidacion del recurso por exceso de
poder tuvo como contrapartida en Francia, el mantenimiento de la <<dJusticia
Retenida>> en el ambito o fase de la ejecucidén de los fallos condenatorios, cuyo
cumplimiento y ejecucidon correspondia -y por tanto dependia- de la
Administracion.

Y en segundo término, porque parece ser una tradicién del contencioso-
administrativo colombiano, el que el tema de la ejecucion de la sentencia sea
objeto de poca consideracién’?, al punto que se le haya concebido como una
competencia propia de los jueces <<ordinarios>>, e incluso —como se vera mas

adelante- hasta fecha reciente y comprendiendo también la Ley vigente, la

doctrinaria: <<...se habla de contencioso de anulacion, contencioso de plena jurisdiccion, contencioso de
legalidad, de ejecucion material, de comprobacion, de exceso de poder, etc.>> (RAMIREZ ARCILA, op. cit.,
p. 119). Tlustrativa es la siguiente explicacién: <<el vocabulario juridico procesal empleado por el Cédigo
Contencioso Administrativo ha sido inadecuado, principalmente en lo relacionado con la accién y las
pretensiones, no por ignorancia culpable de los redactores del Cédigo, quienes al contrario, fueron ilustres
juristas, sino por la época de su redaccion (1939), cuando apenas comenzaban a difundirse en nuestra patria
las primeras noticias sobre los avances de la nueva ciencia del derecho procesal, de las cuales también estuvo
ausente el derecho francés, de donde se nutrié nuestro derecho contencioso-administrativo>> (Ibidem, p.
147). Si se toma en cuenta que la Ley Colombiana actual mantiene el esquema aunque cambia los términos
<<acciones>> por <<medios de control>>, surge la interrogante acerca de hasta dénde se han remozado las
concepciones originales.

" A partir de 1984 se sustituye el término: accién de plena jurisdiccién por accién de restablecimiento del
derecho y se incluye una accién auténoma de reparacién directa (Cfr. SARRIA OLCOS, ;Acciones..., p. 84).

"I En la Exposicién de Motivos del proyecto de Cédigo Contencioso Administrativo de 1941 (antecedente de
todos los posteriores incluso de la actual Ley Colombiana) se sefialé por ejemplo: <<Las acciones ante la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa son objeto de una revision fundamental en el proyecto, en el cual se
han tenido en cuenta los principios dominantes en la legislacion de otros paises y la experiencia
administrativa del nuestro. Siguiendo los pasos de la doctrina francesa, y hasta donde ello ha sido posible
dentro de las peculiaridades de la organizacion politica y administrativa de Colombia, se echan las bases
legales que estructuran el contencioso de anulacion y el contencioso de plena jurisdiccion>> (RAMIREZ
ARCILA, op. cit., p. 119). Véase también: Ibidem, pp. 132-138 y 142-147.

> Al punto que destacé la propia doctrina, comentando el proyecto que se hizo Ley actual: <<El proyecto de
reforma no hace especial referencia en relacion con lo que denomina pretension ejecutiva, ya que solamente
la incluye cuando hace la enumeracion enunciativa de las pretensiones que se pueden plantear mediante la
que denomina accion administrativa, pero no propone ninguna definicion o regulacion especifica>>
(SARRIA OLCOS, ;Acciones..., p. 103). El asunto serd retomado mds adelante.
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competencia en este asunto era y sigue siendo compartida entre los jueces
contenciosos y los otros, o bien, entre la jurisdiccidn contencioso-administrativa y
la propia Administracion, lo cual resulta una solucion ajena a la situacién actual de

las otras leyes bajo estudio.

De tal suerte que resulta una consecuencia légica que, partiendo de tales
esquemas, el contencioso Colombiano no le dedique especial tratamiento al
asunto objeto de esta investigacion’®, aunque veremos que la desatencion dista de
ser absoluta, sino que mas bien, la ejecucion de las sentencias contencioso-
administrativas se tramita y materializa a través de una serie de mecanismos
casuisticos inusuales —no necesariamente mas idéneos o inidoneos- para los

demas ordenamientos bajo analisis.

Es el contencioso Colombiano (parece mas apropiado denominarlo asi que
el Derecho Procesal Administrativo Colombiano, no solo por su particularidades
sino porque como se destaco un sector de la doctrina le niega el caracter propio
de este ultimo), la excepcién que confirma las reglas que veremos inspiran a la
ejecucién de las sentencias en el proceso administrativo a la luz de las
legislaciones bajo estudio, aunque ello no deje de contrastar también con los
puntos comunes que mantienen todos los ordenamientos que se revisaran, sobre

todo en atencién a los respectivos marcos constitucionales.

Sin embargo, nos parece riesgoso senalar que esa originalidad llega a
apartar del todo a Colombia de la Justicia Administrativa Iberoamericana, maxime
a la luz de las mas recientes tendencias de la primera. Mas bien, el ejercicio
comparativo entre la regla y la excepcién revela inclusive puntos comunes entre
ambas, asunto cuyo desarrollo queda para otra investigacién, mas alla de lo que

aqui se destacara en el tema objeto de estas paginas.

3 Incluso, durante la preparacién de la Ley vigente, se llegd a discutir la conveniencia de asignar o no la
competencia para el conocimiento de los procesos ejecutivos a la jurisdiccién contencioso-administrativa (Cfr.
CARDENAS MEIJIAS, op. cit., p. 289).
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Vistas pues en sus lineas generales la tendencia general y la excepcion,
resulta conveniente ahora referir, siquiera brevemente, las principales lineas
conceptuales del tema de la tipologia de la pretensiones procesales y correlativas
sentencias, asi como los principales efectos producidos por esas ultimas, lo que

pasa a hacerse en el siguiente Capitulo.
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Il. LOS TIPOS DE PRETENSIONES PROCESALES ADMINISTRATIVAS Y SUS
CORRELATIVAS CLASES DE SENTENCIAS EN EL MARCO DE LAS
TENDENCIAS LEGISLATIVAS ACTUALES DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
IBEROAMERICANO. LOS EFECTOS GENERALES Y ESPECIFICOS DE LA
SENTENCIA EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO.

1. Los tipos de pretensiones procesales y su aplicacion en el Derecho
Positivo.

Habiendo revisado en el primer Capitulo la necesidad de insertar al instituto
adjetivo de la pretension procesal en la Justicia Administrativa, partiendo de las
tesis postuladas por GUASP y adaptadas por GONZALEZ PEREZ al proceso
administrativo, corresponde entonces describir, con cierto grado de detalle, cémo
se ha producido ese fenémeno en las tendencias legislativas Iberoamericanas.
Para ello, se comenzara por repasar la tradicional clasificacion de las pretensiones
procesales, con el fin de detallar luego como se manifiesta la misma en los
diversos regimenes bajo estudio (incluyendo el Colombiano, mas alld de las
precisiones expuestas al final del Capitulo anterior). Cabe sefialar que se tratara
de un ejercicio fundamentalmente descriptivo, pues el asunto sera abordado con
mayor detalle en el Capitulo VI, al revisarse los diversos tipos de sentencias
establecidos en el Derecho Positivo.

Luego de ello, se estara en mejores condiciones para revisar los diversos
efectos de la sentencia. No obstante, como no es tarea de esta investigacion
profundizar en un tema arduo y en algunos aspectos polémico en el proceso en
general, y también en el proceso administrativo, nos limitaremos a exponer sus
principales lineamientos apoyandonos en la doctrina. Ello, toda vez que el estudio
de los efectos concretos de las diversas sentencias de acuerdo con cada
regulacion, seran abordados con mayor detalle en los Capitulos Il al V de esta

obra.

41



En cuanto a las diversas pretensiones que pueden plantearse, a la luz de la
doctrina, la categorizacion que sera objeto de atencion en este Capitulo en cuanto
a las pretensiones y mas adelante en lo atinente a los fallos judiciales, es aquella
que clasifica cuatro tipos: Declarativas o Mero-declarativas, Constitutivas, De
condena y Ejecutivas’. Veamos primeramente la definicién de cada tipo.

Se entiende por PRETENSIONES DECLARATIVAS, aquellas en las que se
pide al 6rgano jurisdiccional la mera declaracion de la existencia o inexistencia de
una relacién juridica. La finalidad perseguida es la certeza, la desaparicién de la
incertidumbre en que se halla el demandante. La peticidn tiende a la constatacién
de una situacién juridica existente, sin que se imponga a persona determinada,
aunque la declaracién puede darse en interés del demandante frente a alguien”.
Se trata de una pretensién que tiene por objeto el reconocimiento de la existencia

o inexistencia de una situacion juridica.

Como ejemplos de pretensiones procesales administrativas declarativas,
propone la doctrina: la declaratoria judicial de nulidad de un acto administrativo
nulo de nulidad absoluta’, y sentencias declarativas seran aquellas que declaren

esa nulidad, o bien denieguen una pretensioén de ese tipo”’.

Seran PRETENSIONES CONSTITUTIVAS, en cambio, aquellas en las que

se pide al 6rgano jurisdiccional la creacion, modificacion o extincion de una

™ Los parrafos que describen los diversos tipos de pretensiones se basan en lo que expusimos en anterior
oportunidad en: El acto administrativo como objeto de la pretension..., pp. 127-129. Para el caso venezolano,
mas recientemente: UROSA MAGGI, Las pretensiones procesales..., pp. 213-214.Véase también por ejemplo,
en la doctrina argentina, HUTCHINSON, op. cit, Tomo II, pp. 46-48. Otra clasificacién, también de
GONZALEZ PEREZ, opta por referirse a las declarativas, de anulacién, de plena jurisdiccién, de
interpretacién, de definicion de competencias administrativas (legislacién colombiana) y ejecutivas, pero
aclarando que a tal fin se adopta el criterio tradicional del derecho procesal administrativo hispanoamericano -
para la época, agregamos nosotros- (Cfr. Derecho Procesal Administrativo..., pp. 156-163). Véase también una
clasificacién similar para el caso espafiol antes de la Ley de 1956 , igualmente del mismo autor en: La
pretension..., pp. 91-105, clasificacién felizmente abandonada a partir de esa Ley, en opinién del mismo
GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 444. Mantienen la distincién entre anulacién y plena jurisdiccién
como la clasificacion tradicional de las pretensiones, entre otros: GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y
SALA SANCHEZ, op. cit., p. 63.

 GONZALEZ PEREZ, Manual..., p. 217. Véase en general en la misma obra las pp. 211-232.

" HUERGO LORA, op. cit. p. 47.

" GONZALEZ PEREZ, Acciones..., p. 12.
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1”8, Para

situacion juridica, determinando la mutacion de la realidad juridico-materia
un sector de la doctrina son el supuesto normal en el proceso administrativo,
afirmacién que luce discutible, toda vez que mas bien son las pretensiones de
condena el supuesto normal aun en la hipo6tesis de impugnacion de actos
administrativos, pues no basta con pedir la anulaciébn de éstos, sino que
generalmente se pretendera también que la Administraciéon modifique la situacion

juridica creada por la ejecucién del acto administrativo anulado”.

A su vez, las PRETENSIONES DE CONDENA se manifiestan en el
supuesto de que lo que se reclama del 6rgano jurisdiccional es la imposicién de
una situacion juridica al demandado, condenandolo a unas prestaciones (positivas
0 negativas), o a un hacer. No basta el respeto a la situacion juridica reconocida o
creada por la sentencia, sino que se requiere que se realice una prestacidén

concreta, positiva o negativa®, se trata de un dar, un hacer o un no hacer®'.

En ese sentido, se senala que las pretensiones de condena en el
contencioso-administrativo son aquellos actos mediante los cuales el demandante
pide a un érgano de este orden jurisdiccional que ordene a la Administracion la

realizacion de una determinada conducta, ya consista ésta en el pago de una

8 Ibidem, p. 14

" Esta distincién parece ponerla de manifiesto el mismo GONZALEZ PEREZ, al sefialar que <<...para que
pueda hablarse de una sentencia administrativa constitutiva es necesario que la modificacion de la relacion
Jjuridica sea un efecto directo de la sentencia, que la sentencia en si misma produzca la modificacion de la
realidad juridica...>>, para luego agregar <<...No es que la sentencia constitutiva no excluya la necesidad de
realizar actos consecuenciales que no tienen cardcter ejecutivo (...), sino que no excluye la posibilidad de
medidas de ejecucion. Sin necesidad de que a la pretension constitutiva se acumule otra de condena y sin que
la sentencia constitutiva contuviera otro pronunciamiento en tal sentido, el reconocimiento en el fallo de la
existencia de una relacion juridica, serd titulo ejecutivo suficiente para toda via ejecutiva encaminada a
acomodar la realidad con aquella relacion juridica>>. (Ibidem, p. 15). Afiade el autor: <<... (no) que en un
proceso concreto linicamente pueda pretenderse una sentencia que sea declarativa, constitutiva o de condena.
Sino que puede pretenderse una sentencia que contenga pronunciamientos que permitan catalogarse en mds
de una de las categorias sefialadas>> (texto entre paréntesis afladido). Esto serd lo normal en un proceso
administrativo, puesto que para el pleno restablecimiento de la situacién juridica vulnerada no bastard la
anulacién del acto administrativo y consiguiente modificacién de la relacién juridica (que seria objeto de una
pretension de sentencia constitutiva), sino de la condena de la Administracién Piblica demandada a realizar
una determinada prestacion (Ibidem, p. 9).

% Ibidem, p. 19-20

*' MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1.146.
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cantidad de dinero, la realizacién de otra actuacion material, el dictado de un acto

administrativo o la aprobacién de un Reglamento®.

Un ejemplo derivado de las anteriores referencias, permitird mostrar la
distincion: si se pretende la declaracion de la condicion de un ciudadano como
funcionario publico, la pretension (y la sentencia) serd meramente declarativa; si
se pretende ademas la anulacion del acto administrativo que lo separd de manera
ilegal de su cargo, se estara en presencia de una pretension (y sentencia)
constitutiva; y si a ello se afiade la peticion de condena a su reincorporacion y al
pago de las remuneraciones dejadas de percibir durante el tiempo que el acto
anulado produjo efectos, en tal caso la pretension y la correlativa sentencia seran
de condena.

Por ultimo, seran PRETENSIONES EJECUTIVAS aquellas en que se
solicita del 6rgano jurisdiccional un hacer, una manifestacion de voluntad, la
realizacion de una conducta, fisica o material, en contra de la voluntad del

obligado®. Tendran su origen en un titulo ejecutivo.

Esta clasificacién o tipologia puede encontrarse en la regulacion de las
diversas Leyes bajo estudio. Asi por ejemplo, y a reserva de que el estudio mas
detallado de varias de estas se hara en Capitulos posteriores, seran pretensiones
declarativas o constitutivas®*, bajo la Ley Espafiola, las de anulacién de actos
administrativos y de disposiciones®, en la hipétesis de no solicitarse el
reconocimiento de alguna situacién juridica individualizada (articulo 31.1)%; de
condena, aquellas en que, ademas de la anulacién judicial, se pida el

%2 HUERGO LORA, op. cit. p. 25

% Cfr. GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal..., pp. 160-161, y del mismo autor: Manual..., p. 221.

% En el caso de la anulacién de actos administrativos, la diferencia entre pretensiones y sentencias mero
declarativas y constitutivas es sutil, toda vez que todo dependerd de que la relacién juridica exista o no con
anterioridad (GONZALEZ PEREZ, Manual..., p. 219). Véase también del mismo autor: Comentarios..., pp.
436-437,

% Analizando los dispositivos correspondientes, véase: GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 352-357 y
372-381.

% Cfr. GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y SALA SANCHEZ, op. cit., p. 64; GARCIA PEREZ, op.
cit., pp. 91-94.
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reconocimiento de la situacion juridica individualizada y la adopcién de las
medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios (articulo 71.1.b)%”, el recurso contra la
inactividad (articulo 32.1)® y el recurso frente a la actuacién material constitutiva
de via de hecho (articulo 32.2)%. Por Gltimo, seran pretensiones ejecutivas, por
ejemplo, la de ejecucién de actos firmes no ejecutados (articulo 29.2)%.

En el supuesto de la Ley Peruana, seran pretensiones declarativas o
constitutivas, la declaracién de nulidad de actos administrativos (articulo 5.1)°'; de
condena las de reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés
juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales

)2 el llamado por la doctrina <<contencioso contractual>>*

fines (articulo 5.2
(articulo 4.5), el <<contencioso funcionarial>>%* (articulo 4.6), la de que se declare
contraria a derecho y el cese de una actuacién material que no se sustente en
acto administrativo (articulo 5.3)%; la de que se ordene a la Administracién Publica
la realizacién de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por

)96

mandato de ley o en virtud de acto administrativo firme (articulo 5.4)™, la de

indemnizacioén de dafios y perjuicios”, entre otras.

La Ley Costarricense contiene, como ya se sefald, una enumeracion

enunciativa de pretensiones, en su articulo 42%. En todo caso, en el elenco de las

¥ Cfr. GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y SALA SANCHEZ, op. cit., p. 64; HUERGO LORA, op.
cit. pp. 185-186.

¥ Véase, sin perjuicio de que el punto serd desarrollado mas adelante, entre otros: GARCIA PEREZ, op. cit., p.
95; HUERGO LORA, op. cit. pp. 186-191; GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 449.

% Cfr. GIMENO SENDRA, MORENO CATENA y SALA SANCHEZ, op. cit., p.65; GARCIA PEREZ, op.
cit., p. 98.

% véase: GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 107-109, aunque para la doctrina el trdmite dado a esta pretensién
sigue siendo el de un procedo de cognicién (Cfr. HUERGO LORA, op. cit. pp. 191-193).

°I'Véase al respecto: HUAPAYA TAPIA, op. cit., pp. 760-765.

%2 Véase: Ibidem, pp. 845-848.

%3 Cfr. Ibidem, p. 851.

% Cfr. Ibidem, pp. 852-853.

% Cfr. Ibidem, pp. 860-862.

% Cfr. Ibidem, pp. 867-877.

7 Cfr. Ibidem, pp. 883-890.

% Véase JINESTA LOBO, La nueva Justicia Administrativa..., p. 2; JINESTA LOBO, Pretensiones..., p. 229-
230.
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expresamente enunciadas en el precepto, seran pretensiones declarativas
aquellas en que se solicite lo siguiente, en atencion al contenido de los diversos
literales o apartados: a) La declaracion de disconformidad de la conducta
administrativa con el ordenamiento juridico y de todos los actos o las actuaciones
conexas; b) La anulacién total o parcial de la conducta administrativa (que podra
ser también constitutiva, conforme aclara la doctrina segin ya se sefialé)®, d) El
reconocimiento o la declaracién de alguna situacion juridica, y e) La declaracién
de la existencia, la inexistencia o el contenido de una relacion sujeta al
ordenamiento juridico-administrativo. En cuanto a las pretensiones constitutivas,

190: a) La declaracién de disconformidad de la

ellas seran en las que se pida
conducta administrativa con el ordenamiento juridico y de todos los actos o las
actuaciones conexas; b) La anulacion total o parcial de la conducta
administrativa, ¢) La modificacién o, en su caso, la adaptacién de la conducta
administrativa'®, d) La declaracién (no el mero reconocimiento) de alguna
situacion juridica, e) La declaraciéon de la existencia, la inexistencia o el contenido
de una relacion sujeta al ordenamiento juridico-administrativo, y f) La fijacion de
los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos, para el
ejercicio de la potestad administrativa. Y seran pretensiones de condena aquellas
en que se peticione: ¢) La modificaciébn o, en su caso, la adaptacion de la
conducta administrativa, d) El restablecimiento o la declaracién de alguna
situacién juridica, asi como la adopcién de cuantas medidas resulten necesarias y

apropiadas para ello'%

, g) Que se condene a la Administracion a realizar cualquier
conducta administrativa especifica impuesta por el ordenamiento juridico'®®, h) La
declaracion de disconformidad con el ordenamiento juridico de una actuacién
material, constitutiva de una via de hecho, su cesacién, asi como la adopcién, en

su caso, de las demas medidas previstas en ese mismo articulo 42'%, i) Que se

% Las pretensiones previstas en los apartados a y b del articulo 42 son catalogadas como declarativas por
JINESTA LOBO, Pretensiones..., p. 225.

1% Recuérdese que la linea divisoria entre una pretensién declarativa y una constitutiva puede ser bastante
difusa en el proceso administrativo, como aclara la doctrina segtin ya se destaco.

1% Pretension calificada como predominantemente constitutiva por JINESTA LOBO, Pretensiones..., p. 232.
192 Se trata de una pretensién que puede ser constitutiva o de condena. Véase al respecto: Ibidem, p. 233.

19 Cfr. sobre este precepto véase: Ibidem, pp. 233-234.

1% Pretensi6n declarativa y de condena, segtin: Ibidem, p. 233.
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ordene a la Administracion Publica, abstenerse de adoptar y ejecutar cualquier
conducta que pueda lesionar el interés publico o las situaciones juridicas actuales
o potenciales de la persona, y j) La condena al pago de dafios y perjuicios'®.
Como puede verse, sera bastante comdn la acumulacién de pretensiones de
condena con otras, como también ha destacado la doctrina'®.

En el caso de la Ley Colombiana, ya se adelanté que la misma parte de una
interpretacion quizad mas tedrica que real del modelo francés original, basandose
entonces en la dicotomia nulidad-plena jurisdiccion, que como hemos visto, irradié
a los ordenamientos Iberoamericanos hasta fecha relativamente reciente, y que
justamente estd en proceso de abandono. Pero también se senalé que el
Colombiano no es un modelo copiado al calco de esa interpretacion del original
sistema francés, y que ha venido desarrolldndose a su manera, hasta llegar a la
Ley actual. De alli que baste por ahora, sin perjuicio de lo que agregara en los
Capitulos posteriores, sefnalar que bien pueden identificarse como pretensiones
declarativas o constitutivas, las de nulidad de actos administrativos generales y
particulares'?”’, y al acumularse estas con la de restablecimiento de derecho (hasta

la Ley vigente conocidas como de plena jurisdiccion)'®

, Se estara en presencia
también de pretensiones de condena. En el caso de la de nulidad electoral,
aunque la misma inicia con una solicitud de pronunciamiento de tipo constitutivo,
lo cierto es que la légica indica que en la mayoria de los casos terminara
persiguiendo una condena a la repeticidén parcial o total de actos electorales con el
propésito de modificar resultados, por lo que sera también podra ser de

condena'®. Y respecto a la reparacién directa por responsabilidad patrimonial, es

' Catalogadas estas dos tltimas como pretensiones de condena, en: Ibidem, p. 234.

"% HUERGO LORA, op. cit., p. 27 y ss. De alli que también se hable de pretensiones mixtas, es decir, de
combinacion de las anteriores, toda vez que <<...en la prdctica las pretensiones no son formuladas de manera
quimicamente pura, de modo que lo normal es que asuman un cardcter mixto>> (JINESTA LOBO,
Pretensiones..., p. 225) En este trabajo optaremos, cuando no nos limitemos a describir a la doctrina, por
emplear mds bien el vocablo acumulacién de pretensiones ante tal hipétesis. Véase en similar: BREWER-
CARIAS, Allan R.: Nuevas tendencias en el contencioso-administrativo venezolano. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1993, p. 206.

197 y¢ase entre otros: SARRIA OLCOS, ;Acciones..., p. 99.

198 Cfr. Ibidem, p. 99-100.

1% Sobre ese medio de control de nulidad electoral en la Ley Colombiana, véase: Ibidem, pp. 101-102. En todo
caso, respecto a ella se ha sefialado que: <<La nulidad de cardcter electoral es una especie de la accion de
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evidente que también sera condenatoria, y algunos aspectos de su régimen seran
objeto de estudio en posteriores Capitulos'’®. En el caso de las controversias
contractuales, habra que estar atento al petitorio concreto, pero seran
basicamente constitutivas en cuanto se solicite Unicamente la anulacién de la
relacion juridica y de condena en las hipétesis de reclamos indemnizatorios por
terminacién del vinculo convencional''.En cuanto al <<medio de control>> de
nulidad de las cartas de naturaleza y de las resoluciones de autorizacién de
inscripcién, su propia denominacién indica -al menos en principio- su naturaleza

de pretension constitutiva

Luego de ello esta lo que denomina un sector de la doctrina <<acciones

112

constitucionales>>"'<, esto es, proteccion de derechos e intereses colectivos y

difusos, reparacion de perjuicios a un numero plural de personas y cumplimiento

de normas con fuerza de ley o actos administrativos''®

, Se trata de vias procesales
mediante las que se canalizan pretensiones de condena, aunque dado que se
trata de cauces adjetivos que encuadran como medios de proteccion

constitucional, el asunto no esta libre de controversia''.

Adicionalmente, la Ley Colombiana contempla la nulidad por
inconstitucionalidad, el control inmediato de legalidad, la pérdida de investidura y

simple nulidad y sin embargo contiene algunas caracteristicas del restablecimiento del derecho...>>
(TORRES CUERVO, Mauricio: El contencioso electoral en el Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. En: AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentacion del
nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011.
Consejo de Estado. Imprenta Nacional de Colombia, s/f, p. 385 (documento en linea:
http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf. Consulta
noviembre 2014). No obstante, el asunto pareceria requerir de un estudio mas concreto sobre ese medio
procesal, lo que escapa al objeto de estas paginas, toda vez que de seguidas el mismo autor da a entender que
los efectos de un fallo en el caso de tal medio de control no autoriza a declarar nulidades parciales o totales de
la eleccidn, sino <<...a ajustar su declaracion a los verdaderos resultados, sin esperar a que después de
varios meses lo haga la jurisdiccion previo trdmite de un juicio de cardcter electoral con todas las etapas y
cumplimiento del debido proceso>> (Ibidem, p. 391).

"9 Cfr., SARRIA OLCOS, ;Acciones..., p. 102.

" Sobre tal medio véase: Idem.

"2 Cfr. Ibidem, pp. 104-106.

'3 A este tdltimo <<medio de control>> se hard referencia al estudiarse el control y tutela judicial frente a la
inactividad administrativa.

14 Vgase para un panorama general de los <<medios de control>> de la Ley Colombiana: BASTIDAS
BARCENAS, op. cit., pp. 293 -310.
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el control por via de excepcién dentro de sus <<medios de control>>'">. Se esta
en presencia basicamente de pretensiones constitutivas pero que en algunos

casos incluyen también de condena.

Como puede verse, la peculiaridad del disefo legislativo de los <<medios
de control>> de la Ley Colombiana, se refleja entre otras cosas en una
multiplicidad en la que no luce como prevalente el orden y la sencillez en lo que se
refiere al tipo de pretensiones a plantear. Ello parece ser producto, una vez mas,
de que bajo su Optica la premisa a partir es la enumeracion legislativa, y no el tipo
de peticion que plantee el demandante.

Resta por hacer referencia a la Ley venezolana. Lo primero que se
evidencia en su texto es, por un lado, la escasa uniformidad y precision
terminolégica, al emplear indistintamente los términos <<demanda>>,
<<pretensién>>, <<reclamo>> y <<recurso>> para referirse en realidad a
pretensiones procesales administrativas. Y lo segundo, la precaria sistematicidad
en la agrupacion de las diversas pretensiones en los correspondientes

procedimientos.

En ese sentido, mientras el articulo 9 establece un elenco de pretensiones
procesales administrativas, de forma mas o menos sistematica, al desplegarse
luego las competencias especificas de los érganos de la Justicia Administrativa, se
evidencia un retorno a los tradicionales <<recursos contencioso-administrativos>>

de la legislacién previa, aunque no se les denomine propiamente de esa forma.

Esa falta de orden y sistematizacion''® impone que, en el caso de

pretensiones declarativas, las ley no las prevea expresamente, salvo quiza la del

15 Respecto a estos <<medios de control>>, véase: SARRIA OLCOS, JAcciones..., pp. 106-108.

116 Que criticamos en: TORREALBA SANCHEZ, Problemas fundamentales..., pp. 115-122, y reiteramos en:
TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Consideraciones sobre la ejecucion de sentencias en el proceso
administrativo venezolano. Revista Aragonesa de Administracién Publica (RArAP) N° 43-44, Zaragoza, 2014,
PP- 471-476 (Documento en linea:
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Organismos/InstitutoAragonesAdministracionPublica/Document
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<<recurso de interpretacion de leyes de contenido administrativo>> (articulo
9.6)'". En el caso de las pretensiones constitutivas, seran mayoritariamente de
nulidad de actos  administrativos'’®,  denominadas  indistintamente
<<impugnaciones>> (articulo 9.1) o <<demandas de nulidad>> (articulos 23.5,
23.6, 24.5 y 25.6). El grueso de las pretensiones seran de indole condenatoria,
comenzando por las de condena al pago de sumas de dinero y la reparacién de
dafnos y perjuicios originadas en responsabilidad contractual o extracontractual de

119

los 6rganos del Poder Publico (articulo 9.4)' ", las que se interpongan frente a la

inactividad administrativa, es decir, la <<abstencién o negativa>> a producir o
cumplir actos (articulo 9.2)'%°, las <<reclamaciones>> frente a las vias de hecho'®
(articulo 9.3), los <<reclamos>> por la prestacion de servicios publicos y el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas (articulo 9.5)'%.
También seran en la mayoria de los casos, pretensiones constitutivas y de
condena, aquellas vinculadas con las controversias administrativas entre

entidades o autoridades (articulos 9.7, 23.7, 23.8 y 25.9)'%,

08/13%20M%20Angel%20Torealba.pdf. Véase también, en similar sentido: UROSA MAGGI, Las pretensiones
procesales..., pp. 218-224; HERNANDEZ G, José Ignacio: El cambio de paradigma..., pp. 126-129.

""" Cfr. BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 213.

''® En similar sentido, véase en el marco de la legislacién derogada: Ibidem, p. 208.

"% Cfr. UROSA MAGGI, Las pretensiones procesales..., pp. p. 220; BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias...,
p. 213.

1201 a falta de coherencia terminoldgica preside la redaccion legislativa, asi como el mantenimiento inercial de
vocablos de las leyes previas. En todo caso, el asunto de la tutela judicial frente a la inactividad en la Ley
venezolana serd retomado en Capitulos posteriores.

2! Pretensiones de condena como las catalogamos en anterior oportunidad: TORREALBA SANCHEZ, Miguel
Angel: La via de hecho en Venezuela. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas,
2011 pp. 201-206.

122 Sobre la naturaleza condenatoria de tal pretension, véase: UROSA MAGGI, Daniela: Demanda de
prestacion de servicios puiblicos. Estado actual y perspectivas de cambio. Revista Electrénica Venezolana de
Derecho Administrativo N° 4. Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Montedvila.
Septiembre-Diciembre 2014, pp. 93-94. Documento en linea consulta octubre 2015: http://redav.com.ve/wp-
content/uploads/2015/04/Daniela-Urosa-Maggi.pdf. Véase también en similar sentido: BLANCO GUZMAN,
Armando: Los procesos surgidos por la prestacion de los servicios puiblicos y la realidad contempordnea. En:
En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): Los servicios publicos domiciliarios. Coleccién Centro de
Estudios de Regulacién Econémica (CERECO). Universidad Montedvila. Editorial Juridica Venezolana.
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2012, pp. 307-308.

2 Cfr. BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 214. Mis recientemente: BLANCO GUZMAN,
Armando: Las pretensiones en materia de controversias administrativas. En: BREWER-CARIAS, A. y
HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dirs.): El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales.
Coleccién Estudios Juridicos N° 92. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 143-144.
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La redaccion legislativa parece apuntar a un sistema de ndmerus
clausus™®, contrariando las propuestas doctrinarias, pero lo cierto es que el
empleo del término <<demandas>>, que como ya se destac6é es una suerte de
continente de la pretensién, podria ayudar a sostener, mediante una interpretaciéon
progresiva de los apartados 8 y 9 del articulo 9 de la Ley Venezolana, que
<<encuadrarian>> aqui las demas pretensiones no expresamente previstas en

ella™,

Expuesto el anterior y primer ejercicio aproximativo al Derecho Positivo,
partiendo del correspondiente marco dogmatico, corresponde ahora realizar una
descripcién de los efectos generales y especificos de las sentencias en el proceso
administrativo. En ese sentido, caben dos aclaraciones. La primera, que el tema
serqd abordado brevemente y con el Unico fin de recordar los principales

lineamientos doctrinarios sobre el tema'?®

, puesto no es ese asunto el objeto
central de estas paginas, pero si requiere de una aproximacién con el fin de darle

soporte conceptual a los comentarios y descripciones que luego se realizaran.

La segunda aclaracién se refiere a que en este epigrafe el tema sera
tratado desde el punto de vista fundamentalmente teorico, puesto que la
regulacion especifica de la sentencia en las Leyes bajo analisis se hara en los

Capitulos posteriores.

'2%Y es que mds alld de la reordenacién de los antiguos <<recursos contencioso-administrativos>>, la Ley no
asume a cabalidad la pretension procesal administrativa. Basta con comparar el texto vigente con la
clasificacién de las sentencias contencioso-administrativas de acuerdo con la derogada Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia hizo en su oportunidad la doctrina. Cfr. BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias...,
pp. 200-213, contenida también en: BREWER-CARIAS.: Tratado de Derecho Administrativo. La
Jurisdiccion..., pp. 387-408.

' Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Las demandas de contenido patrimonial en la Ley Orgdnica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En: AA.VV.: Comentarios a la Ley Orgénica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa. Volumen II. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA).
Caracas, 2011, p. 306.

12 Nos guiaremos por el esquema y analisis que respecto a ese asunto han sido desarrollados en el trabajo
monogréfico de: PEREZ ANDRES, Antonio Alfonso: Los efectos de las sentencias de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Editorial Aranzadi. Navarra, 2000, obra que ademds recoge y desarrolla la
mayoria de los contenidos expuestos en la doctrina previa reconocida e influyente en la Justicia Administrativa
Iberoamericana, principalmente los de Jesis GONZALEZ PEREZ, varias de cuyas obras ya fueron referidas en
la nota al pie 31.
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2. Efectos generales de las sentencias.

Enuncia la doctrina como primer tipo de efectos generales de la sentencia,
los juridico-procesales, es decir, en el proceso propiamente dicho. Entre ellos esta
la eficacia ejecutiva, es decir, la actividad orientada a hacer cumplir lo dispuesto

127

en el fallo'=" -asunto que sera retomado mas adelante-, y la eficacia declarativa, a

28 que los autores mayoritarios clasifican como: cosa

saber, la cosa juzgada
juzgada formal (imposibilidad de impugnacién de la sentencia recaida en un
proceso por no existir recurso alguno contra ella o por haber transcurrido el

término para interponerlo'®)

, Y cosa juzgada material, que se refiere a que dictada
y firme la sentencia estd fuera de discusion lo afirmado y concluido en ella,

pronunciamiento que se extiende a procesos futuros'°.

También existen los efectos juridico-materiales de la decisién, que son los
que pueden producirse sobre las relaciones juridicas extraprocesales, y que
habran de ser, en primer lugar, directos, es decir, que inciden directamente en esa
realidad juridico-material (v.g. en el proceso administrativo la anulacién de un acto
administrativo o el reconocimiento de una situacién juridica individualizada). O
bien los indirectos, que son las consecuencias mediatas o reflejas que produce el
fallo (v.g. el otorgamiento de firmeza a la relacion juridica reconocida en una
sentencia mero declarativa, o la responsabilidad patrimonial de la Administracion

que puede originar un fallo anulatorio de un acto o disposicién)'™".

"> PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 52; HUTCHINSON: op. cit., Tomo IIL...p. 120.

128 Respecto a la cosa juzgada se la conceptiia: <<...en sentido estricto, consiste en la influencia del fallo en
ulteriores actividades declarativas de cardcter jurisdiccional, es decir, la imposibilidad de que cualquier
érgano jurisdiccional dicte un nuevo fallo sobre el mismo asunto>> (GONZALEZ PEREZ, Comentarios...,
pp- 711-712).

' PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 53.

0 Cfr. Ibidem, p. 53. Un estudio critico del instituto de la cosa juzgada puede verse en: NIEVA FENOLL,
Jordi: La cosa juzgada. Atelier. Barcelona, Espafia, 2006.

! PEREZ ANDRES, Los efectos..., pp. 54-55.
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Por ultimo, estan los efectos econémicos, que consisten en el gravamen de
esa misma indole que pueden sufrir las partes, dependiendo de la condenatoria en

costas'®2.

Veamos ahora brevemente los efectos de las sentencias en el proceso
administrativo de acuerdo con su clasificacion, correlativa a la de las pretensiones

procesales.
3. Efectos especificos de las sentencias segun su tipo.

En el caso de las sentencias mero-declarativas o declarativas, que son
aquellas en las que se satisface o deniega una pretension de declarar la existencia
y constatar una determinada situacion juridica'®, el fallo, ante la hipétesis de
declarar la procedencia de lo pretendido, se limitara a dar firmeza a la situacién
juridica sobre la que versa'®*. Seran decisiones de este tipo, de acuerdo con la
doctrina'®, las que estimen pretensiones de nulidad de pleno derecho de un acto
administrativo o disposicion'®®, asi como todas aquellas que desestimen la
pretension'™’.  Solo producen efectos juridico-procesales declarativos y

econdmicos '8,

Dentro de las decisiones que desestiman la pretensién, se encuentran
también las que lo hacen en fase procesal previa, mediante una declaracién de

inadmisibilidad. Estas ultimas no tendran, como se sefald, ningun efecto juridico-

12 Cfr. Ibidem, p. 55.

133 Cfr. BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 200; HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: La
ejecucion de sentencias en el proceso administrativo venezolano. En: AAVV.: 20 Afios de FUNEDA Yy el
contencioso-administrativo. Volumen II. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2015, p.
128; GONZALEZ CAMACHO, Oscar Eduardo: Sentencia. En: JIMENEZ MEZA, Manrique, JINESTA
LOBO, Ernesto, MILANO SANCHEZ y Oscar GONZALEZ CAMACHO: El nuevo Proceso Contencioso-
Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006, p. 442.

'3 PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 56.

135 yvéase: Ibidem, Los efectos..., p. 56.

136 Cfr. Ibidem, pp. 56, 157-158. Previamente se hizo referencia a la sutileza de esta distincién en los casos
précticos.

137 Véase, por ejemplo, en la doctrina costarricense: GONZALEZ CAMACHO, Sentencia. .., p. 442.

¥ PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 56 y 159; HUTCHINSON: op. cit., Tomo IIL.. ., pp. 317-318.
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material, ni siquiera en la hipo6tesis de que se tratase de pretensiones de nulidad
de actos administrativos, en cuyo caso si no existe algun obstaculo procesal, es
teéricamente posible interponer nuevamente la pretension de nulidad contra el

mismo acto'*°.

En cambio, ante el supuesto de las sentencias que desestiman la
pretension pero pronunciandose sobre el mérito de la controversia, aunque se
sigue tratando de sentencias declarativas'*’, ademéas de que generan los efectos
juridico-procesales y econdmicos ya descritos, producirian efectos juridico-
materiales, en cuanto a la confirmacion del acto, actuacidon o disposicién

cuestionada''.

En cuanto a los efectos ejecutivos, las sentencias declarativas,
teéricamente no los tendran, mas alla de que en muchos casos, tratandose de
pretensiones acumuladas, podra entonces tratarse de una sentencia mixta, que si
ostentara tales efectos en cuanto a las otras pretensiones interpuestas'*?. No
obstante, mas adelante se evidenciara como el Derecho Positivo matiza la

contundencia original de esta postura'*.

139 Cfr. Ibidem, pp. 105-107. Véase también: GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 724.

10 yéase en similar sentido: BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 217.

'“I PEREZ ANDRES, Los efectos..., pp. 115-116. A reserva de un estudio mds detallado, somos del criterio de
que en realidad no se trata de una <<confirmacién>> propiamente dicha, sino de la declaracién de que la
manifestaciéon de la actividad administrativa cuestionada no adolece de la antijuridicidad que habfa sido
alegada. De alli que tenemos reservas de la siguiente afirmacién: <<...en el caso de las sentencias
desestimatorias que se limitan a declarar la adecuacion a Derecho del acto impugnado, es logico que el titulo
ejecutivo no sea la sentencia sino el propio acto administrativo que ha resultado confirmado>> (Ibidem, p.
116). Realmente la sentencia no declarard la adecuacion a Derecho del acto o actuacién, sino la improcedencia
de la pretension en cuanto a los alegatos concretos planteados por el demandante. En ese sentido, nos luce mas
precisa la siguiente afirmacion: <<El acto administrativo confirmado por la sentencia no puede ser objeto de
revision, por motivo en que se fundé el fallo>> Resaltado afiadido (GONZALEZ PEREZ, Comentarios. .., p.
726). De forma atin mds contundente, se ha seflalado: <<Suele predicarse en aquellas sentencias que
cuestionaban la ilegalidad de un acto que la sentencia desestimatoria es “confirmatoria” de tal acto. Nada
mds erroneo. La pretension procesal administrativa tiene autonomia, por lo tanto lo que ocurre es el rechazo
de aquélla. El acto no necesitaba ser confirmado; era exigible, obligatorio, lo que se ponia en tela de juicio
era su validez, lo que la sentencia hace es desestimar ese cuestionamiento pero no le agrega al acto en si>>
(HUTCHINSON: op. cit., Tomo III...p. 346). Véase también: BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias. .., PP-
218-219.

142 PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 116. Véase también: HUTCHINSON: op. cit., Tomo III..., p. 324.

'3 En sentido similar se sefiala: <<En teoria, como ya analizamos, las tinicas sentencias que tienen efectos
Jjuridico-procesales ejecutivos son las de condena, es decir, aquellas en las que se resuelve una pretension de
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Respecto a las sentencias constitutivas, en las que se determina la
creacién, modificacién o extincién de una relacién juridica'**, como por ejemplo las
que anulan un acto administrativo viciado de nulidad relativa dado que en tal caso
se modificara una determinada relacién juridica, produciran el efecto de cosa

juzgada, asi como efectos juridico-materiales'.

En lo atinente a las diversas manifestaciones de sentencias constitutivas,
las primeras que se plantean son las de anulacién de actos administrativos'*
(mas alld de que —como ya se sefialé- en el supuesto de nulidades absolutas la
doctrina se inclina por entender que también pueden encuadrarse como
sentencias declarativas), la regla general serd que produzcan efectos generales o

erga omnes™’.

Ante la hipétesis de sentencias de condena, que resuelven pretensiones de
esa misma indole, previamente tendran un efecto declarativo o constitutivo segun

el caso, y de seguidas se impondra a la Administracion una situacion juridica

preexistente'*®

149
(

, 0 también, se le impondrd una obligacion de dar, hacer o no

hacer v.g. una condena a indemnizar por concepto de los danos y perjuicios o

a hacer frente a una inactividad administrativa'®)

. En cuanto a sus efectos segun
la clasificaciébn expuesta en el anterior sub-epigrafe, serviran como titulo de

ejecucién, es decir, tendran efectos juridico-procesales, asi como la

imposicion de una situacion juridica preexistente a la Administracion. Pero, en realidad, la ejecucion de las
sentencias con asiduidad es necesario tanto para las sentencias declarativas como para las constitutivas>>
(HUTCHINSON: op. cit., Tomo III..., p. 348).

14 Cfr. HERNANDEZ-MENDIBLE, La ejecucion..., p. 128; GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 442.
En la doctrina argentina: HUTCHINSON: op. cit., Tomo III..., p. 314.

' PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 57; GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 735.

1% BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 202; HUTCHINSON: op. cit., Tomo III..., p. 334.

'“7 GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 703 y 743; PEREZ ANDRES, Los efectos..., pp. 162-164. Sin
perjuicio de lo que se sefialard en el Capitulo IV, véanse los comentarios que para el régimen espafiol se
exponen en: Ibidem, pp. 168-179. Para el caso venezolano antes de la Ley actual, puede verse: BREWER-
CARIAS, Nuevas tendencias..., pp- 217-219.

148 PEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 57. Por ello se sefialan que crean un titulo ejecutivo: GONZALEZ
CAMACHO, Sentencia..., pp. 443-444.

14 BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 206; HERNANDEZ-MENDIBLE, La ejecucion..., p. 130;
GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 443.

150 pEREZ ANDRES, Los efectos..., p. 57. Sobre la tutela judicial frente a la inactividad, remitimos a los
Capitulos siguientes.
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151

correspondiente cosa juzgada ”'. Producirdn ademas, efectos juridico-procesales

y econémicos'*2.

Por ultimo, como ya se adelantd, un sector de la doctrina se refiere a las
sentencias mixtas', a saber, decisiones judiciales que acogen mudltiples
pretensiones acumuladas en una misma demanda. Se trata, como también se
sefald, del supuesto mas comun en el proceso administrativo™*, y un ejemplo de
ello sera la acumulacién de la pretensién declarativa o constitutiva de anulacion de
un acto administrativo conjuntamente con una de condena a indemnizar'*®. Otro lo
seria la decision que ordena el cese de una actividad material (llamada también
via de hecho) luego de haber declarado su falta de adecuacion al marco juridico,
asi como consiguientemente condene al restablecimiento de la situacién juridica
individualizada que venia siendo desconocida por la Administracién'®®.
Igualmente, serdn de condena aquellas que estimen pretensiones que se
deduzcan frente a la inactividad de la Administracion, en cuanto ordenen dictar un

acto o realizar una actuaciéon'’.

En ese sentido, ante las hipo6tesis de sentencias condenatorias <<puras>>,
0 bien <<mixtas>>, la doctrina se inclina por sefalar que sus efectos solo se
produciran para las partes, y no para terceros que puedan tener los mismos
derechos e intereses, es decir, el llamado <<efecto inter partes>>">8,.

Esbozado entonces el tema atinente a la relacion entre el instituto de la
pretension procesal y sus clases, con el de las sentencias y sus tipos, asi como

PUCtr. Ibidem, 159.

192 yéase: Ibidem p. 161.

13 Cfr. Ibidem, p. 57.

' Cfr. En similar sentido: BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 209. En contra parece manifestarse
GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 443, quien entiende que son las sentencias constitutivas las
normales en el proceso administrativo.

133 PEREZ ANDRES, Los efectos..., pp. 57-58 y 160-161.

13 Cfr. Ibidem, pp. 58 y 160. También sobre el control y tutela judicial frente a las actuaciones materiales
administrativas se volverad a tratar en Capitulos posteriores.

57 Ibidem, p. 159. Véase también: HUTCHINSON: op. cit., Tomo III..., p. 325. Sobre las pretensiones y
sentencias de condena frente a la inactividad, se volverd en Capitulos posteriores.

1% yéanse entre otros: Ibidem, pp. 248-250; GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 702y 704.
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los principales efectos de estas ultimas, que no ha pretendido por supuesto ser
tratado con absoluta profundidad, sino Unicamente exponer sus lineamientos
principales, consideramos conveniente haber recordado algunos asuntos. A saber,
entre otros, el rol preponderante que debe tener el instituto de la pretensién
también en el proceso administrativo, superada la concepcion original revisora,
objetiva e impugnatoria centrada en los <<recursos contencioso-administrativos>>,
destinados primeramente al mero control de juridicidad de actos formales o al
restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas ante ciertas hipétesis.
Alcanzado esto, se requiere pues ir mas alla, trascendiendo la nocién de los tipos
<<actividad administrativa impugnable>>, o en todo caso, combinando esta con la
atencién que debe darsele a lo que piden las partes justamente a través de la

interposicion de la o las correspondientes pretensiones procesales administrativas.

Con este replanteamiento del proceso administrativo, que como quedé
evidenciado tampoco es algo especialmente novedoso en la doctrina
Iberoamericana, pero que ha sido adoptado de forma paulatina en el Derecho
Positivo, entonces correlativamente el estudio de la sentencia y sus efectos parte
también de los analogos tipos de decisiones judiciales que se pronuncian. Ello en
atencion al principio de congruencia, sobre lo pedido por las partes'®, y no sobre
la base -0 al menos no de forma prevalente y exclusiva-, de considerar el tipo de
manifestacion de la actividad o inactividad administrativa que haya sido
cuestionada juridicamente, abandonando también un sistema tasado de
<<recursos>> 0 <<acciones contencioso-administrativas>>, sino reemplazandolo
por un numeros apertus de pretensiones procesales administrativas que
respondan a las necesidades de tutela judicial efectiva y de pleno restablecimiento
de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad de la
Administracién, en cualquiera de sus modalidades.

Son esas las premisas conceptuales, ya decantadas por la doctrina

espanola y en general también por Iberoamericana, que informaran el resto del

1% Cfr. GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 691 y 732.

57



estudio contenido en estas paginas. Corresponde ahora continuar con el esquema
tematico planteado, comenzando por referir en el Capitulo siguiente los principales
problemas dogmaticos y practicos que se presentan en la actualidad en el tema de
la sentencia y su ejecucion en el proceso administrativo, para luego describir el
tratamiento de los mismos en las Leyes bajo estudio. A tal fin, se iniciara con una
revisibn panoramica de los lineamientos normativos que imperan en cada
ordenamiento en lo atinente al tema objeto de esta investigacién, comprobando
que se esta en presencia de principios juridicos comunes en lo que se refiere al
propésito de establecer garantias para el logro de la tutela judicial efectiva y
demas Derechos Procesales Constitucionales, incluyendo por supuesto, en el

ambito de la ejecucién de la sentencia.
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ll. VISION GENERAL SOBRE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA EN EL
PROCESO ADMINISTRATIVO IBEROAMERICANO.

1. LOS MARCOS NORMATIVOS.

Repasado brevemente en el primer bloque de esta investigacién por una parte
lo concerniente al moderno marco conceptual y dogmatico del proceso
administrativo, que parte de la pretension procesal como instituto que, vinculado
con la garantia jurisdiccional y sobre todo con los tipos de sentencias, contribuye a
aproximar aun mas al contencioso-administrativo a esa <<normalizacidon>>
postulada por la doctrina desde hace décadas'®, por una parte. Y por la otra,
dando por sentado que el contencioso es Derecho Procesal Administrativo y, por
ende, habra de estudiarse entonces partiendo de las categorias procesales al uso,
también en el caso de la sentencia judicial, sin menoscabo de considerar los
matices y especificidades que sin duda ostenta, tratandose de que por regla
general uno de los sujetos procesales en el mismo habra de ser la Administracién
Publica, en la mayor de las ocasiones como parte demandada. Resta entonces
pasar analizar el régimen de la ejecucion de las sentencias las leyes procesales

administrativas seleccionadas.

Pero antes, conviene situar el asunto dentro de sus lineamientos normativos,
basicamente refiriendo las normas constitucionales y convencionales que
enmarcan el tema y que condicionan la labor legislativa en cuanto a los fines
perseguidos (restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas a la vez que
control de la juridicidad) y a los medios proporcionados para ello (el proceso
judicial disenado en funcidén del logro de la tutela judicial efectiva con apego al
respeto de los Derecho Constitucionales Procesales).

10 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Los postulados constitucionales de la ejecucion de las sentencias
contencioso-administrativas. Documentaciéon Administrativa N° 209. La ejecucién de las sentencias
condenatorias de la Administracién. Instituto Nacional de Administracién Publica. Madrid, 1987, pp. 7-11.
Mis recientemente: MARTIN DELGADO, Isaac: Funcion jurisdiccional y ejecucion de sentencias en lo
contencioso-administrativo. Hacia un sistema de ejecucion objetivo normalizado. Marcial Pons. Madrid, 2005,
in totum.
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Realizada esta delimitacion, resultara mas viable entonces evidenciar si los
disenos legislativos concretos se apegan o no, y en qué medida, a los postulados

que los propios ordenamientos juridicos imponen en esta materia.

Ahora bien, en una primera aproximacion, el analisis en cuestion demuestra
que los lineamientos a seguir parten del derecho constitucional o fundamental a la
Tutela judicial efectiva, que debe otorgarse mediante un Debido Proceso sin
dilaciones indebidas, destinado a finalizar ordinariamente con una sentencia
judicial que, de acoger la pretension procesal del demandante, ordena como regla
general el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva vulnerada por la

actividad administrativa, en cualesquiera de sus manifestaciones.

Y ante la falta de cumplimiento voluntario de la decisién judicial por la parte
perdidosa, una Administracién Publica como regla general tratdndose del proceso
administrativo, procede entonces la ejecucion forzada, en la cual el Juez
contencioso ya no solo juzgara, sino que ejecutara lo juzgado, bien por si

mismo'®', de ser el caso, o bien mediante el auxilio de terceros.

Solo en caso de evidenciada la imposibilidad material o juridica para darle
cumplimiento a la decisién, obstaculo que habra de basarse en tasadas y
excepcionales causales de Ley, procederda entonces pasar al cumplimiento por
equivalente, es decir, la indemnizacién por los dafnos y perjuicios causados al
demandante ganador, por expresas y taxativas razones legal y concretamente
reguladas, se insiste. Ello como consecuencia del perjuicio a sus derechos o
intereses judicialmente constatados como vulnerados por una actividad
administrativa, de lo que tendria derecho al correspondiente mandato judicial de

plena restitucion, pero que en el caso concreto, no se materializara en la ejecuciéon

1! Toda vez que: <<La actividad judicial en ejecucion de sentencias no ha de ser siempre, pues, subsidiaria ni
tampoco tasada, pudiendo realizar el drgano judicial aquellas acciones que sean apropiadas a la efectividad
de lo resuelto...>> (GARCIA DE ENTERRIA, Los postulados constitucionales..., p. 29).
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forzada del fallo, sino en una prestacién sustitutiva la mayoria de las veces de tipo

dineraria.

Esos postulados son recogidos -con sus matices- por todos los marcos

normativos de los ordenamientos bajo estudio. Asi por ejemplo, en cuanto al

Derecho a la Tutela judicial efectiva'®? 163

164.

, en el caso espanol, su Constitucion

plantea en el articulo 24, lo siguiente

Articulo 24
1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y

tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en

ningun caso, pueda producirse indefension'®.

Como bien sefiala GONZALEZ PEREZ para el caso espafiol, pero que resulta
extrapolable en general al resto de los ordenamientos bajo estudio, la
consagracion de este Derecho implica que el mismo es ademas un principio
informador de toda la labor interpretativa del juez, dado que se trata ademas de un
Principio General del Derecho'®. Adicionalmente, el precepto en cuestiéon habra

de interpretarse en armonia con las normas internacionales en materia de

"2 En una primera aproximacién conceptual, definido como el derecho de toda persona a que se le haga
justicia, a que cuando pretenda algo de otra, esa pretension sea atendida por un 6rgano jurisdiccional a través
de un proceso con unas garantias minimas (GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 33). Véase también, entre
otros: BELTRAN DE FELIPE, Miguel: El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias
condenatorias de la Administracion. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 224-230.

19 De ella se ha dicho que rompe los esquemas histéricos en cuanto al régimen de ejecucién de sentencias en el
proceso administrativo (MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional..., p. 90).

1% Sobre el articulo 24 de la Constitucién Espaiiola y las implicaciones de su categorizacién como Derecho
Fundamental, véase por todos: GONZALEZ PEREZ, El derecho..., in totum. Respecto a la influencia
constitucional sobre el contencioso-administrativo, puede consultarse entre otros: HUERGO LORA, Las
pretensiones..., pp. 115-147.

195 Respecto al contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en el ordenamiento espaiiol, se sefiala
que el mismo despliega sus efectos en: 1) El acceso a la Justicia (interdiccién de exclusiones arbitrarias,
constitucionalidad de requisitos procesales, costes de los procesos); 2) El proceso ya iniciado (Juez imparcial y
predeterminado, derecho a la asistencia de Letrado, derecho a la defensa, proceso sin dilaciones indebidas); y
3) Una vez dictada la sentencia, en el momento culminante de la ejecucién y plena efectividad de los
pronunciamientos (ejecucién de las sentencias en cuanto derecho a la ejecucion, deber de cumplir los fallos y
ejecucién forzosa) (GONZALEZ PEREZ, El derecho..., in totum).

' GONZALEZ PEREZ, El derecho..., pp. 43-44.

61



Derechos Humanos, comenzando por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, como lo ha hecho el Tribunal Constitucional Espafiol'®’.

En Colombia, el derecho a la tutela judicial efectiva esta recogido en la

Constitucion en los siguientes términos:

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracién de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la

representaciéon de abogado'®.

La Constitucion Costarricense, por ser la mas antigua en su redaccion original,

169

contempla el derecho en cuestion > en unos términos mas clasicos:

Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para las
injurias 0 danos que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes'”.

17 Cfr. Ibidem, p. 47.

' 1 a doctrina colombiana sefiala que este derecho comprende: <<...el derecho de toda persona a acudir a la
Administracion de Justicia y obtener de ella una respuesta de fondo motivada y adecuada a las fuentes del
derecho y a las pretensiones formuladas, de manera autonoma, independiente e imparcial y dentro de un plazo
razonable y de otro lado, como el deber del Estado de prestar un servicio piiblico continuo, eficiente y eficaz
en este dmbito>> (CORREA PALACIO, Ruth Estella: Fundamentos de la reforma del Libro Segundo del
Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En: AA.VV.: Memorias
del Seminario Internacional de presentacién del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. Imprenta Nacional de Colombia, s/f., p.
79. http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA .pdf.
Consulta noviembre 2014). Comentando la norma, sefiala la doctrina colombiana que la justicia contencioso-
administrativa encarna ese postulado para las relaciones entre la Administraciéon y las personas
(SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: Tratado..., pp. 45). No obstante, hay que recordar, como ya se
sefial6 en los Capitulos precedentes y sobre ello se volverd, que el caso colombiano es atipico en la Justicia
Administrativa Iberoamericana, pues desde hace poco mas de un siglo ese pais adopté un Consejo de Estado
como Organo supremo de su jurisdiccion contencioso-administrativa, la cual no forma parte de la jurisdiccion
ordinaria -articulos 236 al 238 de la Constitucién Colombiana- (Véase: Ibidem, pp. 52-57 y 70-74).

1% Identificado como <<el derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida>> (JINESTA LOBO,
Ernesto: La nueva Justicia..., p. 3).

' No obstante, la doctrina ha interpretado el precepto de forma progresiva, al sefialar: <<Si bien el
ordenamiento juridico costarricense no dedica una norma especifica sobre la garantia a una tutela judicial
efectiva como derecho fundamental, no hay razon para cuestionar su raigambre constitucional. El articulo 49
de la Constitucion Politica incorpora a la jurisdiccion contencioso-administrativa no bajo una Joptica
meramente orgdnica en el Poder Judicial (...) tiene un propdsito mucho mds profundo, pues la aspiracion del
Constituyente de 1949 fue la de colocar los mecanismos judiciales de control de la funcion administrativa a la
par de los derechos fundamentales del ciudadano>> (HIDALGO CUADRA, Ronald: Hacienda priiblica y
ejecucion de sentencias en lo contencioso administrativo. Revista de Ciencias Juridicas No. 104 Universidad
de Costa Rica. Facultad de Derecho. San José de Costa Rica, 2004, p. 147, nota al pie 4).
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En ese mismo sentido, establece la Constitucion venezolana, en forma

especialmente completa a decir de la doctrina'*:

Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de
administracién de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud
la decision correspondiente. El Estado garantizara una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idbénea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
reposiciones inutiles'’2.

Por su parte, en lo atinente a la garantia del Debido Proceso, establece la

Constitucién Espafiola’”:

Articulo 24

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

Mientras que la Carta Fundamental Colombiana lo hace en los siguientes

términos:

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

"I Cfr. GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 28.

172 yéase CANOVA GONZALEZ, Antonio: Tutela judicial efectiva, contencioso administrativo y Sala
Constitucional. Revista de Derecho Administrativo N° 7. Editorial Sherwood. Caracas, 1999, pp. 15-61, quien
enumera como contenido del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva para el ordenamiento
venezolano: 1) El acceso a la jurisdiccién sin obsticulos injustificados o arbitrarios; 2) El principio pro
actione; 3) La justicia gratuita; 4) El derecho a una sentencia: oportuna, fundada en Derecho, congruente,
efectiva; y 5) El derecho a la ejecucion de la sentencia. Mds recientemente, comentando ese dispositivo en el
ambito de la ejecucién de las sentencias en el contencioso-administrativo venezolano: HERNANDEZ-
MENDIBLE, La ejecucion de sentencias..., pp. 111-127, incluye dentro del contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva: 1) El derecho de acceso a la justicia, 2) El derecho a formular alegatos, 3) El derecho a
presentar medios probatorios; 4) El derecho a solicitar medidas cautelares, 5) El derecho a una sentencia
fundada en Derecho y 6) El derecho a la ejecucion del fallo.

173 Sobre el tema puede verse, entre otros: PICO I JUNOY, Joan: Las garantias constitucionales del proceso.
José Maria Bosch Editor. Barcelona, 1997; HOYOS, Arturo: El Debido Proceso. Temis S.A. Bogota, 1998, pp.
17-50. Por su parte, para el caso colombiano, sefiala la doctrina la vinculacién entre tutela judicial efectiva y
debido proceso (SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado..., p. 45).
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso'”.

La Constitucién del Perl consagra por su parte en su articulo 139° como
principios y derechos de la funciodn jurisdiccional, vinculados tanto a la garantia del
Debido Proceso como al contencioso-administrativo, entre otros:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion'”.

4. La publicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la ley.

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero trdmite, con mencion expresa de la ley aplicable y
de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

6. La pluralidad de la instancia.

10. El principio de no ser penado sin proceso judicial.

17 Sobre el contenido del Debido Proceso, sefiala la doctrina colombiana que comprende como elementos: el
ser oido antes de la decision; participar efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su conclusién; ofrecer
y producir pruebas; obtener decisiones fundadas o motivadas; notificaciones oportunas y conforme a la Ley;
acceso a la informacién y documentacidn sobre la actuacidn; controvertir los elementos probatorios antes de la
decision; obtener asesoria legal y posibilidad de interponer mecanismos impugnatorios contra las decisiones
(Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: Fundamentos de los procedimientos administrativos en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437 de 2011-. En:
AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentaciéon del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. Imprenta Nacional
de Colombia, s/f, p- 171 (documento en linea:
http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf. Consulta
noviembre 2014.

'3 Sobre la vinculacién de este precepto con el contencioso-administrativo Peruano, asi como sus
manifestaciones en cuanto el acceso a la Jurisdiccidn, el Derecho a un proceso justo y a la eficacia de las
sentencias, véase: HUAPAYA TAPIA, op. cit., pp. 391-437.
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14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito de la causa
o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con
un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o
detenida por cualquier autoridad.

15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por
escrito, de las causas o razones de su detencion.

18. La obligacion del Poder Ejecutivo de prestar la colaboracién que en los
procesos le sea requerida.

A su vez, la Constitucién venezolana regula la garantia del Debido Proceso

en estos amplios términos’'®:

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia: 1. La defensa y la asistencia juridica son
derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso.
Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante
violacion del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a
recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitucién y la ley.
2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario. 3.
Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las
debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad.
Quien no hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene
derecho a un intérprete. 4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus
jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias
establecidas en esta Constitucién y en la ley. Ninguna persona podra ser
sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podra ser
procesada por tribunales de excepcidn o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra
si misma, su cényuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La confesién solamente sera
valida si fuere hecha sin coaccion de ninguna naturaleza. 6. Ninguna persona
podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como
delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes. 7. Ninguna persona podra

176 Véase respecto a la garantia del Debido Proceso, especialmente en el dambito del proceso administrativo
venezolano, entre otros los trabajos recientes: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Los Derechos
Constitucionales Procesales. En: BREWER-CARIAS, A. y HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dirs.): El
Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales. Coleccién Estudios Juridicos N° 92. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 95-114; TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Notas sobre la
situacion actual de los Derechos Constitucionales Procesales en la Justicia Administrativa Venezolana. En:
En: OTERO SALAS, F.; SALINAS GARZA, J.A. y RODRIGUEZ LOZANO, L.G. (Coords).: Derecho y
Justicia Administrativa. Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Monterrey, México, 2015, pp. 355-386;
KIRTAKIDIS LONGHLI, Jorge: Contencioso Administrativo y Debido Proceso en Venezuela. En: AA.VV.: El
debido proceso judicial y administrativo. La interpretacién constitucional: impacto y limites. La reforma del
Codigo de Procedimiento Civil. El estudio del Derecho y la Academia. V Congreso Internacional de Derecho
Procesal y III de Derecho Administrativo. Universidad Montedvila. Caracas (en prensa).
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ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido
juzgada anteriormente. 8. Toda persona podra solicitar del Estado el
restablecimiento o reparacion de la situacion juridica lesionada por error judicial,
retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular
de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez
o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.

Por ultimo, en lo atinente al Debido Proceso, cabe recordar que se trata de una
garantia recogida ademas en el marco de las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos, tanto en lo que concierne al articulo 6 del Convenio para la
protecciébn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

)'"7, como a la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su

(Europa
articulo 8 referido a las Garantias Judiciales'’®, al articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como a la propia Declaracion
Universal de Derechos Humanos, articulos 8, 10 y 11, entre otros Instrumentos
internacionales. De alli que, ademas de su expresa constitucionalizacion, la
regulacion supranacional determina la aplicacién preferente de tal garantia en los

ordenamientos juridicos y en la practica administrativa y judicial de esos Estados.

En lo relativo a la atribucion al juez contencioso-administrativo de la funcion
jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo juzgado, lo que incluye la ejecucién forzada de
las sentencias en caso de incumplimiento por el perdidoso'”, se trata de un
atributo o manifestacion del Derecho a la Tutela Judicial efectiva, pues como

destaca la doctrina:

77 Véanse, entre otros, los comentarios de GONZALEZ PEREZ, EI derecho..., pp. 416-424. Sobre las
consecuencias de la referida Convencién Europea en la tutela judicial efectiva en el dmbito del proceso
administrativo espafiol, puede verse entre otros: HUERGO LORA, Las pretensiones de condena..., pp. 98-114.
' Respecto a la regulacién en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, véase entre otros:
IBANEZ RIVAS, Juana Maria: Comentario al articulo 8. Garantias Judiciales. En: STEINER, K. y URIBE,
P. (Edit.): Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. Comentarios. Konrad Adenauer Stifung. Bolivia,
2014, pp. 207-254. Documento en linea (consulta junio 2015). http://www.kas.de/wf/doc/kas 38682-1522-1-
30.pdf?140922172843)

7 Cfr. GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 337 y 345-348. Mis alld de que la Administracién, en caso de
resultar perdidosa, tiene en tal caso el deber de cumplir los fallos (Ibidem, pp. 341-345). Véase también:
MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional..., pp. 93-100; FONT I LLOVET, Tomads: Justicia
administrativa 'y ejecucion de sentencias. En: MONTORO CHINER, M.J. (Coord.): La Justicia
Administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Atelier. Barcelona, Espaifia. 2003, pp.
821-822.
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<<El derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus efectos en tres
momentos distintos: primero, en el acceso a la Justicia; segundo, una vez en
ella, que sea posible la defensa y obtener solucion en un plazo razonable, y
tercero, una vez dictada la sentencia, la plena efectividad de sus
pronunciamientos>>(Resaltado afadido)'®.

181

Esa tutela judicial no sera efectiva si la sentencia no se cumple'®’, por lo que

la efectividad del fallo no puede depender de la voluntad las partes. De alli que

dentro de la funcién jurisdiccional se incluye la actividad judicial destinada a

<<juzgar y ejecutar lo juzgado>>'%2, también en el orden contencioso-

administrativo, frente a una Administracién Publica perdidosa'®?.

En efecto, asi lo establece por ejemplo, primeramente el articulo 117.3 de la

Constitucién Espafiola'®*:

"% GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 57. Véanse también las referencias doctrinarias y jurisprudenciales
referidas por BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 231-244, quien concluye sefialando:
<<De manera que la exigencia de efectividad de la tutela judicial en sede ejecutiva tiene como consecuencia
que las medidas indirectas son insuficientes (y precisamente por no ser capaces de garantizar siempre y en
todo caso la ejecucion en sus propios términos). Por ello la efectividad, requisito constitucional de la tutela
judicial del art. 24.1 CE, obliga a afirmar la existencia del poder de sustitucion entre las facultades
Jjurisdiccionales de ejecucion forzosa>> (Ibidem, p. 244). Sobre el poder de sustitucion judicial se volverd mas
adelante.

81 Cfr. GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 337.

"2 Para el caso espafiol véanse las referencias doctrinarias y jurisprudenciales d¢ GONZALEZ PEREZ, El
derecho..., pp. 349-368. Véase también: BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 184.

'8y es que como ya se sefiald, en atencién a las normas constitucionales espaiolas (lo que resulta extrapolable
a los otros ordenamientos): <<...la Administracion, como sujeto piblico, al igual que los particulares, estd
obligada al cumplimiento de lo resuelto judicialmente...>> (GARCIA DE ENTERRIA, Los postulados
constitucionales..., p. 28). No otra cosa se desprende ademads, de la vinculacidn de la Administracién Publica al
principio de juridicidad, como lo establecen los articulo 9.1 y 103.1 de la Constitucién Espaiiola, por lo que el
cumplimiento de las sentencias (articulo 118) es un de las vertientes de esa sujecioén (BELTRAN DE FELIPE,
El poder de sustitucion..., pp. 173-180). Para el caso Peruano, puede verse: HUAPAYA TAPIA, op. cit., pp.
431-436.

'8 Calificado como sistema de autoejecucién judicial por MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional. .., p.
101. Sobre este precepto véanse, entre otros, los comentarios de PICO I JUNOY, op. cit., pp. 76-79. En el
dmbito del proceso administrativo, citando la jurisprudencia constitucional espafiola: GONZALEZ PEREZ, El
derecho a la tutela jurisdiccional..., pp. 337-348. Se trata de una potestad estrechamente vinculada con el
derecho a la ejecucion del fallo como manifestacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, como
ha reiterado el Tribunal Constitucional Espafiol, por ejemplo en la sentencia 67/1991 de 22 de marzo, BOE.
Nim. 98 de 24 de abril de 1991 (documento en Ilinea consultado en junio de 2016:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1706), al senalar: <<No haciéndolo asi las
resoluciones de aquel Juzgado y las dictadas en apelacion por la Audiencia de Logrorio vulneran el derecho a
la tutela judicial efectiva, consagrado en el arto 24.1 de la Constitucion, que supone la exigencia de cumplir
las Sentencias y demds resoluciones firmes de los organos jurisdiccionales, conforme establece el. arto 117.3
de la Constitucion y la reiterada doctrina de ese Tribunal, recogida, entre otras, en las SSTC 34/1986,
33/1987. 119/1988 y 207/1989. De otro modo, dice esta iiltima Sentencia, -fundamento juridico 4.° in fine- las
declaraciones judiciales se convertirian en meras declaraciones de intenciones, la satisfaccion procesal de las
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Articulo 117.3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los

Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de

competencia y procedimiento que las mismas establezcan'®.

Y lo complementa el articulo 118 de la misma Carta Fundamental, al disponer:

Articulo 118
Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y

Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del

proceso y en la ejecucién de lo resuelto'®.

En esa misma orientacién, lo que no deja de sorprender tratdndose de un
precepto que data de tres cuartos de siglo, la Constitucién Costarricense
consagra, tanto la condicién judicial del contencioso-administrativo (es decir, un
orden competencial dentro de la organizacion de la rama judicial), como la
potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, que por tanto constitucionalmente es

plenamente aplicable al proceso administrativo, en estos términos:

pretensiones tuteladas definitivamente por la Sentencia seria platonica, se frustrarian los valores de certeza y
seguridad juridica consustanciales a la cosa juzgada y se vulneraria el mandato contenido en el art. 118 de la
Constitucion, cuyo primer destinatario han ere ser los propios érganos jurisdiccionales del Estado, Que han
de respetar y quedar vinculados por sus propias declaraciones judiciales definitivas y firmes>>. Mas
recientemente, ha reiterado el Tribunal Constitucional Espafiol, que: <<...ha de traerse a colacion la reiterada
doctrina de este Tribunal, segiin la cual el derecho a la ejecucion de Sentencias forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que en
ellas se reconocen no serian mds que meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no estaria garantizada
la efectividad de la tutela judicial>> (Sentencia 115/2005 de 9 de mayo; BOE Nim. 136 de 8 de junio de
2005). Documento en linea consulta junio 2016: http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-T-2005-
9523.pdf.

185 Comentando este precepto, se sefiala que: <<...la tutela de los derechos no es lo que justifica en primera
instancia la atribucion frente a la Administracion de poderes de ejecucion a los jueces y tribunales a los jueces
y tribunales del orden contencioso-administrativo, sino el hecho de posibilitar el ejercicio de la propia funcion
Jjurisdiccional: el organo judicial es poseedor de la potestad de ejecutar lo juzgado y de poderes concretos
porque solo asi puede cumplir su funcion jurisdiccional>> (MARTIN DELGADO, Funcién Jjurisdiccional...,
p. 106). Sin pretensiones de entrar a cuestionar lo afirmado, parece necesario preguntarse si la existencia de la
funcién jurisdiccional no se justifica en dltima instancia justamente en orden a garantizar la tutela de los
derechos de la persona. De hecho, esta afirmacién parece desprenderse de lo concluido por el autor mads
adelante, como se refiere en una posterior nota al pie en este mismo epigrafe.

'8 Sobre las relaciones entre el marco constitucional y los caracteres del contencioso-administrativo espafiol,
puede verse recientemente, entre otros: MEILAN GIL, José Luis y Marta GARCIA PEREZ: Cuestiones
actuales de la Justicia Administrativa en Esparia, pp. 425-465. Disponible en linea consulta octubre 2015:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3282/25.pdf. Véase también: ORTEGA ALVAREZ, Luis: La
ejecucion de sentencias. Revista Justicia Administrativa nimero extraordinario. Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Editorial Lex Nova. Valladolid, 1999, pp. pp. 154-155.
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Articulo 153.- Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones que esta
Constitucién le sefala, conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de
trabajo y contencioso administrativas asi como de las otras que establezca la
ley, cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que
intervengan, resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones
que pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario
(resaltados afiadidos)'®’.

Una norma que regula también el asunto, se encuentra en el articulo 253,
primer aparte, de la Constitucion venezolana:
Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos

de su competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y
ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias (resaltado anadido).

A lo cual, en lo que se refiere al proceso administrativo, se agrega la
consagracion del principio de juridicidad de toda la actividad administrativa. Asi por
ejemplo, en el caso espanol, la Constitucion dispone el mismo en dos

188

preceptos'*°, a saber:

Articulo 103

1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,

87 Complementado el precepto con una norma incluso ain mds de avanzada para la época, al establecer
inequivocamente el deber de la Administraciéon de cumplimiento de las decisiones judiciales: <<...el apartado
9) del articulo 140 de la misma Constitucién cuando establece como deberes y atribuciones del Presidente de la
Reptblica con el respectivo Ministro de Gobierno: “Ejecutar y hacer cumplir todo cuanto resuelvan o
dispongan en los asuntos de su competencia los tribunales de justicia y los organismos electorales, a solicitud
de los mismos” (GONZALEZ CAMACHO, Oscar Eduardo: La ejecucion de sentencia. En: IMENEZ MEZA,
Manrique, JINESTA LOBO, Ernesto, MILANO SANCHEZ y Oscar GONZALEZ CAMACHO: El nuevo
Proceso Contencioso-Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006, p. 578). Sobre la relaciéon
entre la Constitucién y la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Costarricenses, véase entre otros: JIMENEZ
MEZA, Manrique: Bases constitucionales para la reforma de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En:
JIMENEZ MEZA, Manrique, JINESTA LOBO, Ernesto, MILANO SANCHEZ y Oscar GONZALEZ
CAMACHO: El nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006, pp.
17-30.

'8 Véase respecto a la relacion entre tales dispositivos y el contencioso-administrativo, entre otros: MEILAN
GIL, José Luis: La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Constitucion Espaiiola de 1978. En:
GARCIA PEREZ, M. (Coord.): Jornadas de Estudio sobre la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Universidade Da Corufia. Coruiia, 1997, pp. 11-30.
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desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al

Derecho'®°.

Articulo 106

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion

administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican'®.

Es pues, la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, un atributo necesario e

inherente a la potestad jurisdiccional en el contexto juridico actual, sobre todo si

191

se le vincula con el derecho a la tutela judicial efectiva’™’, que incluye el derecho a

obtener la ejecucién forzada de la sentencia frente al perdidoso reticente a

acatarle por propia voluntad'®.

'% Normas m4s o menos similares se encuentran en las Constituciones de los otros ordenamientos bajo estudio.
En el caso colombiano, su articulo 209 dispone: <<La funcién administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracién de
funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La Administracion Publica, en todos sus 6rdenes, tendrd un control interno que se ejercerd
en los términos que sefiale la ley>>. En el caso costarricense: <<Articulo 11. Los funcionarios publicos son
simples depositarios de la autoridad y no pueden arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben prestar
juramento de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accidn para exigirles la responsabilidad penal
de sus actos es publica>>. En el caso venezolano la influencia de la Constitucién Espafiola es especialmente
marcada: <<Articulo 141. La Administracién Publica estd al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se
fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia,
rendicidn de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y
al derecho>>, la cual viene a ser un desarrollo del articulo 137, que consagra el principio de juridicidad de toda
la actividad del Estado en estos términos: <<La Constitucién y la ley definen las atribuciones de los 6rganos
que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen>>.

"0 La importancia de esta norma y su efecto vinculante sobre la regulacién del contencioso-administrativo
espafiol es destacada por la doctrina (v.g. HUERGO LORA, Las pretensiones de condena..., pp. 143-147).

' Por cuanto: <<No puede hablarse asi de tutela judicial si al Juez no se le otorgan poderes de ejecucion,
porque si tales poderes no estdn en sus manos, no puede garantizar la proteccion de los intereses y derechos
del administrado. Por ello, el art. 117 estd funcionalmente encaminado al art. 24; pero, al mismo tiempo, el
art. 24 presupone el 117, dado que si se le atribuye al Juez el deber de tutelar es porque ésta es precisamente
su funcion: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La consecuencia logica de la falta de ejercicio de esa funcion
es la vulneracion del derecho a la tutela judicial...>> (MARTfN DELGADO, Funcion jurisdiccional..., pp.
108-109). En andlogo sentido véase: MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1.143.

P2Y es que: <<La ejecucion de lo juzgado no es mds que el complemento necesario de la potestad de juzgar,
y ambas integran la funcion jurisdiccional. Por esta razon, los poderes de ejecucion de sentencias no son mds
que medios para garantizar el cumplimiento de la funcion jurisdiccional y, solo indirectamente, instrumentos
para tutelar los derechos de los administrados>> (MARTIN DELGADO, Funcion jurisdiccional..., p. 108).
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En ese orden de razonamiento, plenamente aplicable al contencioso-

administrativo, establece la Constitucion Costarricense:

Articulo 49. Establécese la jurisdiccion contenciosos-administrativa como
atribucién del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la
funcién administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de
derecho publico. La desviacién de poder sera motivo de impugnacién de los
actos administrativos. La ley protegera al menos, los derechos subjetivos y los
intereses legitimos de los administrados'®.

Mucho mas limitada es la consagracion del contencioso que hace la

194

Constitucion Peruana '™, al disponer:

Articulo 148°.- Las resoluciones administrativas que causan estado son

susceptibles de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa'®.

Por su parte, la Constitucion Colombiana, si bien encuadra al Consejo de
Estado dentro de la rama Judicial del Poder Publico (Titulo VIII), lo ubica como
cuspide de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Capitulo lll), separada
de la Jurisdiccion Ordinaria (Capitulo II), y le atribuye, en el articulo 137, entre

otras, la competencia para:

1. Desempefiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley.

193 Texto asi reformado por ley No. 3124 de 25 de junio de 1963.

19 Sefiala la doctrina que la consagracién judicialista del contencioso-administrativo es tradicional en la
evolucién constitucional peruana. No obstante el laconismo de la Carta Fundamental de ese pafs, la misma
doctrina deriva de tal regulacion, ademds de la integracion de la jurisdiccidén contencioso-administrativa dentro
de la rama judicial del Poder Piblico, la no existencia de 4reas de la actividad administrativa exentas de control
(DANOS ORDONEZ, Jorge: El proceso contencioso administrativo en el Perii. Documento en linea consulta
septiembre 2015: http://www.jusdem.org.pe/webhechos/NO10/contencioso%20administrativo.htm). En similar
sentido: HUAPAYA TAPIA, op. cit., p. 483. Sobre la vinculacién entre la Constitucién y el contencioso-
administrativo, puede verse en la doctrina peruana, entre otros: ESPINOSA- SALDANA BARRERA, Eloy:
Notas sobre el Anteproyecto de Ley del Proceso Contencioso Administrativo hoy en debate en el Peri. En: En:
En: DANOS ORDONEZ, J., HUAPAYA TAPIA, R., ROJAS MONTES, V., TIRADO BARRERA, J.A. y
VIGNOLO CUEVA, O. (Coords.), Derecho Administrativo, Innovacién, Cambio y Eficacia. Libro de
Ponencias del Sexto Congreso Nacional de Derecho Administrativo. ECB Ediciones-Thomson Reuters. Lima,
2014, pp. 418-422.

193 yéanse los comentarios a este precepto y a su aplicacién jurisprudencial, de HUAPAYA TAPIA, op. cit.,
pp. 437-468.
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Asi como para:

2. Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional.

Atribuciones que complementa con la peculiar consagracion en el rango
constitucional de la potestad cautelar para <<suspender provisionalmente, por
los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial>>
(Articulo 238).

Como ultima referencia normativa'®, el articulo 259 de la Constitucion

venezolana, basandose en preceptos precedentes, establece:

Articulo 259. La jurisdiccién contencioso administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los érganos
de la jurisdiccién contencioso administrativa son competentes para anular los
actos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de
danos y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer
de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y disponer lo necesario para
el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa'®’.

"% Ya en los Capitulos previos se destacé la excepcionalidad de la regulacién constitucional del contencioso-
administrativo colombiano, con su Consejo de Estado como cuspide.

7 Consagra la norma el comin sistema judicialista Iberoamericano, apartindose del primigenio modelo
francés (Cfr. entre otros: MOLES CAUBET, Antonio: Rasgos generales de la jurisdiccion contencioso
administrativa. En: AA.VV.: El Control Jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela. Instituto de
Derecho Piblico. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1979, pp. 67-77; BREWER-CARIAS, Nuevas
tendencias en el contencioso-administrativo venezolano. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1993, pp. 13-
17). Més recientemente: BREWER-CARIAS, Allan R.: Sobre la Justicia Constitucional y la Justicia
Contencioso-Administrativa. A 35 aiios del inicio de la configuracion de los procesos y procedimientos
constitucionales y contencioso administrativos (1976-2011). En: BREWER-CARIAS, A. y HERNANDEZ-
MENDIBLE, V.R. (Dirs.): El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales. Coleccién Estudios
Juridicos N° 92. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 19-74. Véase también: ARAUJO JUAREZ,
José: La Justicia Administrativa y el Derecho Administrativo. Antecedentes, consolidacion y principios
fundamentales. En: BREWER-CARIAS, A. y HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dirs.): El Contencioso
Administrativo y los Procesos Constitucionales. Coleccién Estudios Juridicos N° 92. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2011, pp.87-91; ARAUJO JUAREZ, José: La configuracion constitucional del
contencioso administrativo en Venezuela. Antecedentes, origen, evolucion y consolidacion. En:
HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e inactividad administrativa y la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Coleccién Estudios Juridicos N° 96. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2012, pp. 24-34.
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Partiendo entonces de los preceptos fundamentales en materia de ejecucién
de sentencias en el proceso administrativo, puede sostenerse como necesaria
derivacion de este marco normativo, los siguientes postulados que imperan en los

ordenamientos juridicos en referencia:

1. La incorporacién del derecho fundamental o constitucional, segun el caso, de
tutela jurisdiccional efectiva, que incluye el derecho a obtener la ejecucién de la

sentencia -de manera forzada- de ser necesario.

2. La consagracion de un contencioso-administrativo enmarcado organica vy
funcionalmente en la rama Judicial del Poder Publico (en el caso Colombiano,
separado de la <<durisdiccion Ordinaria>>. Y correlativamente al postulado
previo, la inclusién dentro de la funcién jurisdiccional, no solo de la potestad de
sentenciar, sino también de hacer ejecutar lo juzgado, salvo las excepciones
legalmente previstas y debidamente justificadas.

3. La consagracién de los Derechos Constitucionales Procesales en el ambito del

contencioso-administrativo.

4. Y por ultimo pero no menos importante, la acogida del principio de Juridicidad
de la actividad administrativa (en tanto esta constituye ejercicio de funciones
publicas) asi como el correlativo establecimiento de la Justicia Administrativa (a
través de una jurisdiccion contencioso-administrativa especializada), destinada a
ejercer ese control y tutela sobre la actividad administrativa, sin que quepan
ambitos exentos de inmunidad, més alla del respeto a la regla constitucional de la
separacién de las ramas del Poder Publico en atencién a la posicién de cada una

de ellas en el sistema disenado por las Cartas Fundamentales.

Bajo esas premisas, procede entrar en los Capitulos siguientes a estudiar
con mayor detalle como se instrumentan esos marcos normativos tanto en los
principios como en la legislacion. Y para ello, es conveniente comenzar por varios
de los problemas medulares de la ejecucidon de la sentencia en el proceso
administrativo, principiando con el siempre debatido asunto del alcance del control
jurisdiccional sobre el ejercicio de las potestades discrecionales de la
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Administracién, asi como de seguidas en lo atinente al control y tutela frente a la
actividad material y a la inactividad administrativa. A desarrollar ello se dedican

los Capitulos que siguen.
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2. LA SUSTITUCION DECLARATIVA Y EJECUTIVA. NOCION Y LIiMITES.

A continuacion se expondran resumidamente los principales lineamientos de la

198 os decir, la

doctrina en cuanto al poder de sustitucién declarativa del juez
potestad que tiene este, en la emanacion de la sentencia, para sustituirse o
reemplazar a las partes resolviendo la controversia e imponiendo el cumplimiento
de un deber legal. Ello viene complementado con el poder de sustitucion ejecutiva,
en el cual el 6rgano judicial suple a la parte condenada en caso de incumplimiento

de la sentencia, ejecutando el fallo de forma forzada'®.

'8 En ese epigrafe y el siguiente la referencia obligada, y que seguiremos, es: BELTRAN DE FELIPE, Miguel:
El poder de sustitucion..., in totum. En la doctrina venezolana, especificamente en el contencioso-
administrativo, véase: HERNANDEZ G., José Ignacio: El poder de sustitucion del juez contencioso
administrativo: contenido y ejecucion de la sentencia. En: AA.VV.: El contencioso administrativo hoy.
Jornadas 10° Aniversario. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2004, pp. 305-346.

' Ya la cldsica doctrina procesal apuntaba sobre la sustitucién o subrogacién judicial, que los medios
ejecutivos de subrogaciéon (por oposicién a los de coaccidn que requieren la participaciéon del obligado y
buscan influir en su voluntad, como las multas o los arrestos) son <<...los medios con los que los érganos
Jjurisdiccionales tienden por su cuenta a conseguir para el acreedor el bien a que tiene derecho,
independientemente de la participacion, y por lo tanto, de la voluntad del obligado. Tales son el tomar
directamente las cosas determinadas a que el acreedor tiene derecho; la aprehension de las cosas muebles o
inmuebles del deudor para convertirlas en dinero, con el fin de satisfacer las deudas; la realizacion directa de
la actividad debida por el deudor, si es fungible; el empleo de la fuerza para impedir que el deudor realice una
actividad contraria a la obligacion de no hacer...>> (CHIOVENDA, Giuseppe: Instituciones de Derecho
Procesal Civil. Volumen I. Traduccién del italiano por E. Gémez Urbaneja. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1954, pp. 333-334). Como puede verse, se trata de la sustitucion judicial ejecutiva frente a
pretensiones de condena a dar dinero u otros bienes, a hacer o a no hacer, lo cual es detallado en: Ibidem, pp.
334-354. Por su parte, sefiala la moderna doctrina espafiola que con el poder de sustitucién se supera la
distincién entre juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (Cfr. MARTIN DELGADO, Isaac: La ejecucion
subrogatoria de las sentencias contencioso-administrativas. Tustel, Madrid, 2006, p. 98). Véase esa misma
obra, que resefia la posicién de la doctrina espafiola sobre el poder de sustitucién del juez contencioso-
administrativo a la luz de la ley vigente (Ibidem, pp. 102-108). En la doctrina venezolana, se ha definido a la
potestad de sustitucién —declarativa y ejecutiva- en estos términos: <<...el Juez se sustituye en las partes
cuando se subroga a fin de dictar la sentencia definitiva y cuando se subroga en su voluntad a fin de dar
cumplimiento al fallo emitido>> (HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., p. 309), para posteriormente
agregarse: <<Se distinguen dos tipos de sustitucion. Por un lado, encontramos la sustitucion declarativa, es
decir, aquella que procede cuando el Juez se sustituye en la voluntad de la Administracion para estimar o
desestimar la pretension (...) una vez efectuada esa sustitucion declarativa procederd la sustitucion ejecutiva,
si la Administracion se resistiere al cumplimiento de lo ordenado en el fallo. El alcance de la sustitucion
ejecutiva dependerd del alcance de la sustitucion declarativa, de tal suerte que en la ejecucion de la sentencia
no podrd el Juez sobreexcederse de lo acordado en el propio contenido del fallo>> (HERNANDEZ G., José
Ignacio: Ejecucion de la sentencia en el orden contencioso administrativo. En: AA.VV.: El contencioso
administrativo en el ordenamiento juridico venezolano y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia.
IIT Jornadas sobre Derecho Administrativo en Homenaje a la Dra. Hildegard Rond6n de Sansé. Funeda.
Caracas, 2006, p. 305).
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Y es que uUnicamente acudiendo al poder de sustitucion judicial, se puede
lograr la ejecucion de la sentencia en los términos en que se dicto, en la hipotesis
de incumplimiento por parte de la Administracién perdidosa®®. Sobre todo, frente a
las obligaciones consistentes en un hacer material o formal, es decir, en una

prestacion positiva®’.

Ello es especialmente relevante para este trabajo, toda vez que, durante el
siglo XIX, imperante la doctrina liberal, la formacion del contencioso-administrativo
se centra en la proteccion del interés del particular frente a la actuacién positiva de
la Administracion, expresada preponderantemente en la emisidbn de actos
formales. De alli el protagonismo del <<recurso por exceso de poder>>
(pretensién béasicamente declarativa-constitutiva) y el interés centrado en la

anulacion del acto, como manifestacién suficiente de tutela judicial®®.

Ese modelo de contencioso —como ya se destacé en los Capitulos
precedentes- ha sido ampliamente superado en la actualidad, incluso en el
Derecho Positivo de los paises iberoamericanos cuya legislacion se revisara en
estas péaginas, en los cuales, por obra de la doctrina y de la jurisprudencia,
acogida de forma mas o menos integral segun el caso conforme al Derecho
Positivo, se ha ampliado el objeto de la pretension procesal administrativa (materia
impugnable en la concepcién tradicional)®®. Consecuentemente, también se ha
extendido entonces, con mayor o menor acierto dependiendo de cada instrumento

legal, el poder de sustitucion declarativa y ejecutiva del juez, que ya no puede

*% Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucién..., p. 108. En similar sentido se ha sefialado que:
<<El poder de sustitucion es, asi, elemento imprescindible, en la afirmacion del cardcter coactivo de la
relacion entre Juez y Administracion en la fase de ejecucion de sentencias e instrumento necesario para la
objetivacion del sistema>> (MARTIN DELGADO, Isaac: La ejecucién subrogatoria..., p. 25). En la doctrina
argentina, especial atencion al tema de la sustitucién le dedica: HUTCHINSON, op. cit., Tomo III..., pp. 406-
436, quien seflala: <<Si no fuera posible acudir a dicho instituto (la potestad sustitutiva del organo judicial),
el actor podria no obtener nunca la ejecucion in natura o en sus propios términos de la sentencia, permitiendo
a la Administracion convertir su obligacion de hacer en una dineraria>> (Ibidem, pp. 406-407).

' BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 109-110.

2 Ibidem, pp. 113-114.

% Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Hacia la ampliacion..., pp. 669-684.

76



limitarse, incluso por obra de la legislacién, a la mera anulacién de actos

administrativos.

Por ello, el poder de sustitucion es especialmente importante para el caso de la

204

materializacion de las pretensiones de condena“”. Incluso puede sostenerse que

es indispensable para estas®®.

La doctrina ha precisado no solamente que el juez contencioso-administrativo,
en ejercicio de su funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, puede proceder a
la ejecucidn de la sentencia en lugar del érgano administrativo que la ha

208 sino también bajo qué modalidades®®”.

incumplido

El primer obstaculo aparente que se esgrime en el ambito del proceso
administrativo frente al poder de sustitucion judicial, viene dado por la existencia
del principio de separacién de las ramas del Poder Publico®®. Especificamente,
del Ejecutivo y Judicial. Pero en realidad es lo contrario, pues como afirma la
doctrina, las reglas de las relaciones entre los poderes del Estado no solo no
impiden sino que lo reafirman, precisamente, para restablecer el equilibrio
vulnerado por la falta de cumplimiento voluntario de la sentencia por la
Administracién perdidosa (ya aqui estamos frente a la sustitucién ejecutiva). Y ello
por cuanto, al ser sustituida la Administracion por el 6rgano jurisdiccional, este,
lejos de asumir funciones de otra rama del Poder (la Ejecutiva), no esta haciendo

24 yéase sobre el punto: BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 239-244; HERNANDEZ G.,
El poder de sustitucion..., p. 314.

% Como complemento procesal de las pretensiones de condena y cierre de las pretensiones prestacionales, lo
caracteriza BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 117, afirmaciones que hace suyas MARTIN
DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., p. 96. De alli que se ha sefialado recientemente que el poder de
sustitucion del juez contencioso-administrativo ante la inejecucién de las sentencias es un imperativo
constitucional (MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1,152).

2% BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 106. Véase también: MARTIN DELGADO, Funcién
Jjurisdiccional..., pp. 204-205.

27 BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 108.

%% Una referencia a los obsticulos tradicionales para la ejecucién de sentencias en el contencioso-
administrativo, y que por ejemplo implicaron que en Espaifia, al menos hasta 1956, y luego parcialmente, la
ejecucion de la sentencia condenatoria a la Administracién correspondiera a esta, puede verse entre otros en:
GUAITA, Aurelio: Ejecucion de sentencias en el proceso administrativo espaiiol. Revista de Administracion
Publica N° 9. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1952, pp. 64-90.
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otra cosa que un tipico acto judicial en cuanto a su atribucién de ejecutar lo

juzgado®®.

De alli la dificil cobertura constitucional del mantenimiento en la actualidad de
la tesis de la prohibicion de sustitucion del juez contencioso en la Administracion.
La ejecucién forzada de la sentencia es parte de la funcién jurisdiccional (juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado). Ni el principio de la separacion de las ramas del Poder
Publico ni la condicion de la Administracion como garante de los intereses
generales pueden constituirse en limites al poder de sustitucion ejecutiva, a la luz
del derecho a la tutela judicial efectiva (dentro del cual se incluye el derecho a la
ejecucion de la sentencia en sus términos salvo circunstancias excepcionales
plenamente justificadas) y el resto de los derechos constitucionales procesales
ampliamente consagrados en la mayoria de las Constituciones Iberoamericanas,

como ya se vio precedentemente?®'°.

De lo anterior deriva la inconstitucionalidad de establecer como regla general la
posibilidad de conversion del poder de sustitucidn ejecutiva en condena
patrimonial. El derecho a la tutela judicial efectiva implica el derecho a la ejecucién
de la sentencia in natura o en especie?'’. Solo en caso de imposibilidad factica o
amenaza a la continuidad de la prestacion de los servicios publicos debe

212

aceptarse la conversién a cumplimiento por equivalente“’“, pues, como se sefala

2% Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 120, 141-193, 217, 268-269. Somos del criterio
que las reflexiones de este autor, vertidas a la luz del estudio del contexto constitucional espafiol, son
aplicables en lineas generales al resto de los paises bajo estudio, vistas las similitudes y afinidades de
regulacién constitucional, como quedé puesto de manifiestamente previamente. En ese sentido, para el caso
venezolano puede verse: HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., pp. 311-313; GALLOTTI, Alejandro:
El poder de sustitucion del juez en la funcion administrativa. Cuadernos de la Cétedra Fundacional Allan R.
Brewer-Carfas. Universidad Catélica Andrés Bello. N° 34. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, pp.
125-132 y 175. Sobre el mismo tema, puede verse también, desde la perspectiva constitucional venezolana:
HERNANDEZ-MENDIBLE: La ejecucién de sentencias..., pp.112-117 y 125-127. Para el caso costarricense
puede verse: GONZALEZ CAMACHO: Sentencia..., pp. 486-487.

210 para el caso espafiol, véanse entre otros: BELTRAN DE FELIPE, EI poder de sustitucion..., pp. 224-239.

' En similar sentido: MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., p. 101.

212 Sobre la imposibilidad factica y juridica de ejecutar la sentencia, puede verse entre otros, en la doctrina
procesal: CARNELUTTI, Francesco: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Biblioteca Clasicos del
Derecho. Volumen 5. Traduccién y compilacién de Sistema di Diritto Processuale Civile de Enrique Figueroa
Alfonzo. Harla S.A. México, 1997, pp. 36-37.
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invocando una célebre frase de RIVERO: “la Administracion no puede comprar su

Derecho a incumplir la sentencia™™.

El origen del problema en el Derecho Procesal Administrativo viene dado, al
menos en principio, por el prolongado mantenimiento de la justicia retenida en
Francia en cuanto a la ejecucién de la sentencia por la Administracion, si se quiere

a cambio del surgimiento del recurso por exceso de poder?'*.

Pero todo lo antes sostenido no significa que el poder de sustitucion sea

ilimitado®’®>. Y ese limite no es otro que la posicién constitucional de la
Administracion, que no puede ser reemplazada por el Juez?'®. A precisar entonces
esos limites debe destinarse el esfuerzo de la doctrina, y ulteriormente de la
legislacién, lo cual, como se vera en los Capitulos posteriores, es una tarea

parcialmente realizada dependiendo de cada uno de los paises bajo estudio.

Entre tanto, la doctrina ha enunciado como limites generales del poder de
sustitucion, los siguientes®'’. En primer lugar, se ha preguntado respecto a la
existencia de obligaciones personalisimas en el caso de las condenas a hacer®'®,
entendiendo estas, como aquellas en las que la satisfaccion del acreedor implica
que no resulta indiferente quién cumpla la obligacion (infungibilidad de la

prestacién), lo cual va a depender de la configuracién concreta que las partes

23 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 258-262.

214 Un estudio de esta evolucién histérica puede verse en: BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion...,
pp. 130-139. En similar sentido: MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional..., p. 90, quien sefiala que:
<<Toda la historia del contencioso-administrativo (...) ha sido la lucha por ir reconquistando terreno a la
Administracion, hasta normalizar su situacion jurisdiccional con respecto al resto de los sujeto sometidos al
ordenamiento juridico>> (Ibidem, p. 22). Sobre el mismo asunto en el caso espafiol, véase: Ibidem, pp. 25-89.
1> Cfr. HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., p. 313.

*16 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 107, 141, 272; HERNANDEZ G., El poder de
sustitucion..., p. 312

27 Un sector de la doctrina venezolana agrega que este poder de sustitucin varia segin se trate de cada tipo de
pretension procesal (HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., pp. 313-316; HERNANDEZ G., Ejecucion
de la sentencia..., p. 305), lo cual es cénsono con lo expuesto en los Capitulos previos. En similar sentido,
respecto a la ejecucién de sentencias segiin sus tipos: HERNANDEZ-MENDIBLE, La ejecucion..., pp. 128-
130.

*8 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 277. Véase también: MEILAN GIL y GARCIA
PEREZ, Cuestiones actuales..., p. 457.

79



hayan dado a la relacién obligatoria®'®. Pero hay que tener en cuenta que en el
caso de las obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico y no por voluntad
de las partes (caso de las que se derivan de potestades administrativas,
agregamos nosotros), no podrian ser personalisimas, por lo que las prestaciones
administrativas son fungibles y procesalmente sustitutibles®?°.

En segundo término, ya estableciéndolo como un verdadero limite al poder de
sustitucion judicial, se apunta hacia la discrecionalidad administrativa, aclarando
que toda decisién discrecional es controlable judicialmente, mas no siempre

221

sustituible=’, entendida la discrecionalidad administrativa como la posibilidad de

elegir entre actuar o no actuar (sobre ello se volvera mas adelante)???.

En cambio, como también puede haber discrecionalidad administrativa en la
modalidad de cumplimiento de la obligacion, es decir, el acto debido puede tener

varios contenidos y la Administracién esta facultada para adoptar cualquiera de

2% Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 277-280. Sobre el punto véase también:
MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., pp. 148-163.

0 BELTRAN DE FELIPE, EI poder de sustitucion..., pp. 281-283. En similar sentido: GARCIA PEREZ, op.
cit., p. 82. Refiriendo la doctrina italiana, sefiala MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., pp. 46-
48, que mas que infungibilidad juridica, lo que puede haber es infungibilidad material. Agrega este tltimo que,
bajo la perspectiva del Derecho Administrativo, raramente se dard una obligacién de cardcter personalisimo, ya
que la asuncién de estas bajo la visién de esta rama juridica no se origina sobre la base de la eleccion del
organo administrativo a la hora de entablar una relacién juridica, salvo el caso excepcional de que el 6rgano
administrativo a ejecutar la sentencia sea el Gnico que disponga de la competencia técnica y material para
llevarla a cabo (Ibidem, pp. 152-154). Similar es la posicidn de la doctrina costarricense, al sefialar:<<Lo que
ha de entenderse de una vez por todas, es que no existen actividades u obligaciones personalisimas de la
Administracion Publica. ;Como se haria entonces con la separacion (por la causa que fuere) de un
funcionario técnico especializado? Ningiin comportamiento o actividad de la Administracion Publica
(material o funcional) es infungible, pues los recursos materiales y humanos no son unicos ni propios, ni
mucho menos para el exclusivo servicio de sus intereses, sino para la satisfaccion de las necesidades
colectivas y el cumplimiento del interés piiblico, de los cuales es garante, precisamente el Juez. De no ser asi,
la funcion jurisdiccional quedaria reducida en iultima instancia, al dmbito de la reparacion patrimonial>>
(GONZALEZ CAMACHO, La ejecucion de sentencia..., pp. 591-592). En anilogo sentido para la doctrina
argentina: Cfr. HUTCHINSON, op. cit., Tomo III..., pp. 408-409. Y es que al momento de determinar la
fungibilidad de una prestacion derivada de una relacién juridico-administrativa que origina la condena de la
Administracién: <<...no son aplicables los criterios del derecho privado, sino los que se derivan de la
posicion constitucional de la Administracion en relacion con los demds poderes del Estado>> (CORDON
MORENO, Faustino: El control judicial del uso por la Administracion de sus facultades discrecionales.
Revista Juridica de Castilla y Leén N° 1. Septiembre 2003, p. 168. Documento en linea (septiembre 2014)
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=758675).

221 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 285. En andlogo sentido: HUTCHINSON, op.
cit., Tomo III..., p. 409.

2 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., p. 289.
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ellos, viene impuesta entonces lo que un sector de la doctrina llama opcionalidad,
vinculando esta con las obligaciones de resultado y en fase de ejecucion de

sentencia®?, que se entiende es sustituible®*.

En tal caso, lo que procedera frente a la condena a cumplir obligaciones de
contenido discrecional®®, serd en primer lugar, la reduccion de la

d226

discrecionalidad*™, y en segundo término, la técnica de las <<sentencias

marco>>, ante la presencia de obligaciones de irreductible contenido

discrecional®?®’.

El otro limite seria la ejecucion ilegal (de la sentencia), entendida como aquella
lesiva a los intereses generales, y que amenaza al principio de continuidad de los
servicios plblicos?®®. En tal caso, se procedera a la sustitucion de la obligacién
administrativa de dar cumplimiento al fallo por una indemnizacién de dafos y
perjuicios®®, que en el caso espafiol, se traduce en la conversién del derecho a la
ejecucién de la sentencia en una indemnizacibn mediante la técnica de la
expropiacion de los derechos e intereses reconocidos en el fallo (sobre ello se
volver4 en Capitulos posteriores)®®. No obstante, desde ya hay que recalcar que

3 Ibidem, pp. 291-304. Cuestionando la diferencia entre opcionalidad y discrecionalidad: GOMEZ PUENTE,
Marcos: La inactividad de la Administracion. 2° edicién. Editorial Aranzadi. Elcano, Navarra, 2000, pp. 186-
188. Tampoco acepta la diferenciacién en los términos planteados por BELTRAN DE FELIPE: MARTIN
DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., pp. 128-129, aun cuando sefiala que la discrecionalidad que ostenta
la Administracién luego de dictada una sentencia no puede ser la misma que antes, pues esta la limita (Ibidem,
p- 133). En la doctrina costarricense se opta por referirse a la discrecionalidad <<residual>> o <<latente>>
luego de dictada la sentencia (Cfr. GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., pp. 491-494.

¢ BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 305-323. En similar sentido: HUTCHINSON, op.
cit., Tomo III..., pp. 410-412.

2 Puede verse también sobre la discrecionalidad administrativa como limite a la sustitucién judicial:
MARTIN DELGADO, La ejecucién subrogatoria..., pp. 125-148.

% Aunque un sector de la doctrina sefiala que no hay que reducir la discrecionalidad sino velar porque se
ejerza correctamente (SANCHEZ MORON, Miguel: Funcion, limites y control de la discrecionalidad
administrativa. Revista Ius et Veritas. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
Vol. 21 N° 43. Lima, 2011, p. 264. Documento en linea consulta septiembre 2015
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12064/12631).

227 Sobre el punto puede verse, en el Derecho venezolano, entre otros: HERNANDEZ G., El poder de
sustitucion..., pp. 316-327; GALLOTTI, EI poder..., pp. 140-143. Para Costa Rica, véase GONZALEZ
CAMACHO, Sentencia..., pp. 489-491.

28 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 324-325.

29 Cfr. Ibidem, p. 331

20 Cfr. Ibidem, pp. 389-390.

81



se trata de una hipétesis excepcional y poco probable en la practica, como se vera
al estudiar los especificos regimenes legales.

El cuarto limite sera el tema de la ejecucion material de la sentencia, por
ejemplo en el caso de una condena a prestacion de hacer frente a una inactividad
administrativa. Si se trata de una condena a un hacer juridico (v.g. emitir un acto
administrativo) la sentencia puede sustituirlo, asi como en algunos supuestos de
sentencias condenatorias a dar®®', mas si se trata de incidir en la realidad material

(v.g. derribar o construir una edificacién, prestar un servicio publico)?®,

se
presenta un obstaculo. Pero asumiendo el hecho de que la sustitucion es ejercicio
de la funcién jurisdiccional también en estos casos®?, como lo es, lo que
procedera como principio general sera la sustituibilidad o fungibilidad de la
ejecucién de las obligaciones a cargo de la Administracion (por un tercero o por
otras Administraciones Publicas)®*. Es decir, la realizacién de la actividad material
por parte de un tercero con cargo al patrimonio de la Administracién condenada y

remisa al cumplimient0235. No habra en tales casos ni un hacer personalisimo, ni

B AL respecto se seflala: <<La posibilidad de sustitucion directa no se limita simplemente a los supuestos de
dictar un acto, sino que también podrd afectar a las sentencias de condena a entregar una cosa determinada,
en las que el Juez podrd poner al ejecutor en posesion de la misma, haciendo uso, incluso, de la policia
judicial>> (MARTIN DELGADO, La ejecucién subrogatoria..., p. 188). Sobre esta sustitucién directa en el
caso venezolano, puede verse: HERNANDEZ G., Ejecucion de la sentencia..., p. 315.

2 De alli que se sefala que el 6rgano judicial puede ejecutar la sentencia por sus propios medios en los
supuestos de actividad formal de cardcter reglado (MARTIN DELGADO, La ejecucién subrogatoria..., pp.
110, 181y 183-198, en similar sentido: CORDON MORENO, op. cit., pp. 164-165). Se sefiala también que:
<<...cuando existan elementos suficientes, el deber del organo judicial de hacer ejecutar lo juzgado cuando la
Administracion se niega a hacerlo voluntariamente exigird que sea él mismo que lleve a cabo la actividad que
ésta no realizo. Tales supuestos serdn aquéllos en los que sea clara la opcion que debio tomar la
Administracion por tratarse de una potestad de cardcter reglado o haber agotado la sentencia la
discrecionalidad administrativa (...) se tratard de una actividad juridica, consistente en la emision de una
declaracion de voluntad juridica>> (MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria, pp. 183-184).

3 En similar sentido, afirmando que la actividad de ejecucién es también ejercicio de la funcién judicial:
MARTIN DELGADO, Funcion jurisdiccional..., pp. 195-202.

4 <<En los supuestos en que la plena eficacia del acto requiera de la intervencion de autoridades o agentes
de la propia Administracion condenada o de otra distinta que posea los medios adecuados —lo que
normalmente ocurrird cuando el acto administrativo debido exija una actividad de cardcter técnico o necesite
de una intervencion posterior de cardcter fisico para que produzca efectos en plenitud, el Juez de la ejecucion
requerird su intervencion en aplicacion del deber de colaboracion...>> (MARTIN DELGADO, La ejecucion
subrogatoria..., pp. 192-193), lo que aplica tanto a la Administracién condenada, a otras Administraciones e
incluso a particulares ((Ibidem, p. 193).

5 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 390-394 y MARTIN DELGADO, La ejecucién
subrogatoria..., p. 181 y 188. Por ello se sefiala que el tercero o comisario encargo de la ejecucion del fallo, no
es mas un 6rgano judicial que ejerce materialmente funcién administrativa (Ibidem, pp. 92-93).
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existiran mayores problemas constitucionales, sino puramente practicos, toda vez
que el ordenamiento juridico permite que terceras personas se subroguen en los

poderes del Estado mediando una orden judicial®®.

Y no cabrd, en estos ultimos casos, invocar el marco competencial existente,
puesto que la colaboracién puede exigirse al margen del régimen ordinario de
distribucién competencial, existan o no mecanismos legales de subrogacion
interadministrativa. De alli que el Juez podra solicitar la colaboracion de la
misma®’ o de otra Administracién Publica distinta de la condenada a fin de que
proceda a ejecutar la prestacién ordenada en la sentencia de condena, con cargo
a la Administracion perdidosa, lo que en muchos casos sera ademas la mejor
solucién practica atendiendo a los medios con que cuentan las Administraciones
Publicas®®.

Los medios de lograr la ejecucion forzada en caso de sentencias condenatorias
contra la Administracion son varios, dependiendo de cada caso, y pueden

resumirse asi®*®: a) Ejecucién sustitutiva: la sentencia sustituye al acto formal no

% Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 394-399. De alli que se sefiale también que los
obsticulos al poder de sustitucion judicial se presentan en su ejercicio practico (HERNANDEZ G., El poder de
sustitucion..., p. 316). También se destaca al respecto que la sustitucién tiene limites de aplicacién procesal
para el caso concreto, a saber: obligaciones personalisimas y la discrecionalidad administrativa (Cfr.
HUTCHINSON, op. cit., Tomo III..., p. 408).

7 Sefiala al respecto MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., p. 111: <<...debe darse
preferencia a la hora de requerir colaboracion a los funcionarios del propio drgano obligado al
cumplimiento, tanto por cuestiones de indole prdctica y de economia administrativa (...) como por razones de
cardcter competencial (aunque no rige el régimen de reparto competencial (...) resulta mds conveniente no
implicar en la ejecucion a organos diferentes, salvo que sea necesario para el buen término de la misma>>.
Véase también: Ibidem, pp. 141-148 y 220.

»% Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 400-418. La doctrina costarricense parece
pronunciarse en similar sentido (GONZALEZ CAMACHO, La ejecucion..., p. 588).

“% Pueden verse también las distintas hipétesis de incumplimiento: <<(a.- se trate del ejercicio de potestades
regladas (actuadas o no actuadas) b.- existiendo discrecionalidad originaria, se reduce a cero durante el
transcurso del proceso, con lo cual asume el equivalente a reglada. c.- exista renuencia reiterada para la
adopcion de la conducta debida, aunque fuere discrecional (omision plena, pese a los requerimientos fijados
para ello). d.- atin decidiendo o actuando, muestre renuencia reiterada para dictar o realizar la que es
correcta, pese a los plazos, limites y mandatos establecidos por el Juez (reiteracion de conductas invdlidas en
ejercicio de discrecionalidad frente a la misma situacion fdctico-juridica discutida en el proceso)>> y las
correlativas consecuencias en el ejercicio de poderes judiciales, segin el esquema que plantea: GONZALEZ
CAMACHO, Sentencia..., pp. 494.
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dictado o mal dictado por la Administracién®*’; b) Ejecucién subsidiaria: por un
tercero o por otras Administraciones publicas®®'; c) Posibilidad de nombrar un

comisionado o comisario®*? encargado de cumplir la sentencia®*.

En ese ultimo caso (ejecucion de la sentencia mediante un tercero designado

por el Tribunal a tal fin), un sector de la doctrina afirma que la discrecionalidad no

244

puede erigirse en limite a la actividad del comisario o comisionado“™, aunque de

seguidas matiza su posicién, expresando que sera el ordenamiento juridico el que

240 Intervencién sustitutiva directa del J uez, la denomina MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria...,
p. 113, o bien sustitucién ejecutiva (GONZALEZ CAMACHO, La ejecucion..., p. 589; HERNANDEZ G., El
poder de sustitucion..., p. 325), o bien sustitucién judicial (CORDC)N MORENQO, op. cit., p. 165). En el caso
del proceso civil, un sector de la doctrina espafiola mas moderna opta por referirse a los medios de subrogacién
(v.g. ORTELLS RAMOS, Manuel: Derecho Procesal Civil. Aranzadi Editorial. 2° edicién. Elcano, Navarra,
2001, pp. 731-732) mientras que otro se refiere expresamente a la ejecucion forzosa como actividad sustitutiva
de la conducta del destinatario de la condena (CORTES DOMfNGUEZ, Valentin, GIMENO SENDRA,
Vicente y Victor MORENO CATENA: Derecho Procesal Civil. Tirant Lo Blanch Libros. Valencia, Espafia,
1995, p. 352).

! Cfr. MARTIN DELGADO, La ejecucién subrogatoria..., pp. 114-120. Para este autor la ejecucién
comisarial es una especie de la ejecucion subsidiaria, pues esta ultima se refiere en general a la ejecucion de la
sentencia por alguien distinto al ejecutado.

2 Definido por la doctrina como: <<un drgano del juez (...) de cardcter piiblico o privado, al cual se le
habilita, con independencia del régimen ordinario de distribucion competencial, para llevar a cabo la
concreta actividad exigida por la sentencia con el fin de dar ejecucion a la misma, a través de los
procedimientos establecidos al efecto y bajo el control del juez de la ejecucion, ante el cual son impugnables
sus actos>> (MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., p. 202). Sobre los aspectos procedimentales
de tal figura, ademads de lo que se expresard en Capitulos posteriores, puede verse: Ibidem, pp. 207-255. Por su
parte, la doctrina costarricense define a la ejecucion comisarial como: <<la orden girada a otro funcionario
del mismo organo o ente puiblico obligado, distinto del originariamente conminado, o bien, la orden que se
gire a drgano o ente distinto del que originariamente estaba obligado a cumplir>> (GONZALEZ
CAMACHO, La ejecucion..., p. 586. Mas adelante agrega: <<La ejecucion comisarial se constituye entonces
en el auxilio o mds propiamente, en la orden que el tribunal ejecutor emite, dirigida a un organo de la
Administracion diferente del llamado a cumplir con el mandato judicial, o un tercero ajeno al Estado, para
que realice la conducta requerida por la sentencia y que el organo administrativo deudor se rehiisa a
realizar>> (Ibidem, p. 587).

*3 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion..., pp. 421-424. Véase también: MARTIN
DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., pp. 43-52. Para el caso de la designacién de un comisario, véanse
los comentarios, aunque mds referidos al Derecho Italiano, en Ibidem, pp. 52-93. El mismo autor sefiala
también que en el caso de la ejecucion de la sentencia a través de un tercero encargado, no rige el sistema
ordinario de distribucién de competencias, puesto que se estd ante el ejercicio de actividad jurisdiccional
(Ibidem, p. 141). Sefiala a su vez sobre el punto la doctrina costarricense: <<La utilizacion del comisario o
comisionado sirve para vencer dos problemas muy importantes para el érgano jurisdiccional, problemas que
de no contarse con el auxilio de esta figura no encontrarian ningiin tipo de solucion. Estos dos obstdculos son
el hacer material, o sea la realizacion en el plano fdctico de lo dispuesto en sentencia, y el hacer juridico
relativo a la valoracion de material cientifico o técnico. Sobre el iltimo supuesto se debe indicar que los
Jueces por carecer muchas veces de la preparacion técnica en temas concretos, deben recurrir a terceros para
que los ayuden a emitir la conducta correcta tomando en cuenta las recomendaciones de estos funcionarios
que de hecho son peritos>> (GONZALEZ CAMACHO, La ejecucion..., p. 587).

* Cfr. MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., 145.
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determine el alcance de tal poder de sustitucién, determinando sus supuestos y
condiciones®®. Concluye que, en todo caso, seran muy pocas las hipétesis en que
se requiera la designacion de un comisario para dar cumplimiento a la

sentencia®*.

Y finalmente, ante la imposibilidad de lograr la sustitucién en cualquiera de
esas modalidades®"’, que no se deriva per se de limites constitucionales sino de
obstaculos préacticos, facticos o materiales®*®, procede entonces la ejecucién por
equivalente ante la existencia de una obligacién lesiva al interés publico por
amenazar la continuidad de los servicios publicos. De alli la importancia de definir
en cuales supuestos procede la sustitucion directa, en cuéles la indirecta, y en
cudles, ante la imposibilidad de ejecucién de la sentencia, procede el cumplimiento
por equivalente®*. Solo haciendo un uso adecuado y conforme a las exigencias
constitucionales y doctrinarias de tales opciones, se logra garantizar la cabal

ejecucion de la sentencia, como atributo del derecho a la tutela jurisdiccional®®.

23 Cfr. Ibidem, pp. 147-148.

6 ygase: Ibidem, pp. 160-161. Seria el supuesto, que tiene de constatar el juez, de: <<...inejecucion de una
sentencia que condena a un hacer discrecional, complejo o puramente material>>, en tal caso <<...cabe la
sustitucion, a través de un tercero igualmente capacitado para llevar a cabo la actividad exigida por el fallo,
que ocupard el lugar de la Administracion condenada y cuya actuacion suplird la omitida y surtird sus mismos
efectos>> (Ibidem, p. 199).

**7 Sobre la imposibilidad legal o material se volverd en Capitulos posteriores en ocasiéon de referir las
legislaciones bajo estudio. En todo caso, puede verse entre otros: HUTCHINSON, op. cit., Tomo III..., pp.
413-417.

28 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, EI poder de sustitucion..., p. 418. Comentando el caso italiano, sefiala
MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., p. 49, que el poder de sustitucién judicial es tan amplio
que el Juez puede llevar a cabo por sus propios medios los mismos actos que la Administracién deberia haber
adoptado para dar cumplimiento al fallo judicial. Agrega este dltimo que la discrecionalidad como tal no debe
considerarse un limite de principio al poder de sustitucién, sino a la luz del alcance en cada caso concreto
(Ibidem, pp. 136-137).

Y es que como sefiala la doctrina: <<...el correcto entendimiento del poder judicial de la sustitucion de la
Administracion en la ejecucion de las sentencias contencioso-administrativa y su aplicacion ordinaria por los
Jueces y Tribunales son el iiltimo paso que debe darse para que la completa normalizacion del proceso
contencioso-administrativo, sea una realidad>> (Ibidem, p. 276). Cabe sefialar que el requerimiento de esa
<<normalizacién>> del contencioso-administrativo, es decir, de su equiparacién con el resto de los dmbitos
competenciales judiciales, especialmente en lo atinente a la ejecucién de la sentencia, incluso forzada en la
hipétesis de incumplimiento voluntario por el perdidoso, fue advertida por GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo: Los postulados..., p. 8. Véase entre otros, para el caso venezolano: HERNANDEZ G., El poder de
sustitucion..., pp. 330-333.

20y es que, como sefiala recientemente la doctrina venezolana: <<Si el poder judicial no tuviese la potestad
de ejecutar las sentencias para garantizar la proteccion de los derechos y las libertades piuiblicas, seria
sumamente dificil hablar de la existencia de un Estado democrdtico de Derecho...>> (HERNANDEZ-
MENDIBLE, La ejecucion..., p. 154). En similar sentido afirma la doctrina argentina: <<Cabe sentar como
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Descrito sucintamente el marco doctrinario de las potestades judiciales de
sustitucion declarativa y ejecutiva, en cuanto a su nocién y limites, procede ahora
referirse con algo mas de detalle a algunos de los principales obstaculos que
pueden plantearse a su cabal aplicacion, como lo son: el clasico tema del control
judicial de la discrecionalidad administrativa, asi como en el caso de la sustitucion
ejecutiva, en las hipétesis de control y tutela judicial frente a la inactividad
administrativa y a la actividad material de la Administracién. A ellos se destinan los
siguientes epigrafes.

principio que, en un Estado de Derecho, constituye una exigencia observar la mds absoluta identidad entre lo
fallado y lo ejecutado, debiendo acudirse a las soluciones compensatorias del efectivo cumplimiento de la
prestacion solo en los supuestos de imposibilidad material o juridica de llevar a puro y debido efecto lo
establecido en la sentencia...>> (HUTCHINSON, op. cit., Tomo III..., p. 408).
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2.1. Las potestades discrecionales de la Administracion. El estado actual de
la cuestion en las leyes procesales administrativas mas recientes en

Iberoameérica.

No es el caso pretender estudiar a fondo -ni mucho menos replantear- el tema
de los alcances y limites del control judicial de la discrecionalidad administrativa®",
asunto respecto del cual se produjo una ardua polémica en la doctrina espanola a

%2 3 la cual se aludira aqui brevemente mediante la

fines del pasado siglo
referencia a las posiciones de algunos de sus exponentes. Se trata, sin duda, de
uno de los aspectos de mayor complejidad y dificultad tanto en lo dogmatico como
en plano de las regulaciones concretas, en el ya de por si arduo tema de las

relaciones entre el juez contencioso-administrativo y la Administracion®.

No obstante, en un estudio de la ejecucién de la sentencia en el proceso
administrativo, no puede faltar una referencia al estado actual del control judicial
de la discrecionalidad administrativa a la luz del Derecho Positivo de los paises ya
identificados®™*. Y ello es especialmente importante, porque como ya se ha

»! prescindiendo de que la propia doctrina expone que, en puridad de términos, es discutible incluso hablar de
control de la discrecionalidad propiamente dicha, como sostiene por ejemplo, en Argentina: HUTCHINSON,
op. cit., Tomo I..., pp. 299, y en Espaiia ha destacado, entre otros: REQUENA LOPEZ, Tomis: Ideas en torno
a una expresion falaz: El control de la discrecionalidad administrativa. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y
GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. I
Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 89-95.

22 1.a cual tuvo resonancia en Iberoamérica. Para el caso colombiano asf lo sefiala; MARIN HERNANDEZ,
Hugo Alberto: El debate sobre el alcance y los limites del control judicial de la discrecionalidad
administrativa en la doctrina espariola. Revista Derecho del Estado N° 13. Universidad Externado de
Colombia. Diciembre 2002, p. 133. Documento en linea septiembre 2015:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/834/790.

3 De alli que se sefiala que no carece de sustento sostener que alrededor de la discrecionalidad gira el
problema fundamental del Derecho Administrativo y que el control judicial de esta constituye el nicleo central
de tal problema, al punto de entender que se trata de uno de los asuntos de mayor trascendencia para la
proteccién de los derechos e intereses individuales y colectivos (Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos: El principio
de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa. Marcial Pons. Buenos Aires-Madrid-
Barcelona, 2009, p. 173). También ha destacado la trascendencia y polémica de tal tema en la misma doctrina
argentina: HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 297. De igual forma, se ha sefialado que la discrecionalidad y
su control es uno de los temas clasicos del Derecho Administrativo (CORDON MORENQO, op. cit., p. 143).
%Y es que el control judicial de la discrecionalidad administrativa se vincula directamente con el tema de la
justiciabilidad de los actos en general (Cfr. LOPEZ MENUDO, Francisco: El control judicial de la
Administracion en la Constitucion Espaiiola. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-
DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucfa. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 23), para agregar luego que el
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esbozado y luego se vera con mayor detalle al revisar el Derecho Positivo, la
identificacion y definicion de lo que es una potestad discrecional, asi como la
determinacién del contenido y alcance de las potestades de control y de
sustitucion del juez en la Administracién, vienen en muchos casos siendo
condicionados por el enfoque que se dé al tema de la discrecionalidad

administrativa®®.

En ese orden de razonamiento, antes de pasar al examen de los regimenes
normativos concretos, es necesario pues enmarcar conceptualmente el tema,
siquiera sucintamente, siguiendo los esfuerzos doctrinarios ya asentados, con
miras a contrastar las correspondientes disposiciones legales con los principales
aspectos abordados por la doctrina en el plano tedrico. Asi las cosas, a
continuacién se expone brevemente una serie de consideraciones generales sobre
este asunto, con apoyo en la doctrina Iberoamericana —y alguna referencia a la de
otros paises cuando se ha creido oportuno-, reiterando que ello no tienen otro fin
que facilitar luego el analisis normativo correspondiente.

2.1.1. Breve aproximacion conceptual a la discrecionalidad administrativa.
Como es sabido, para un amplio sector de la doctrina iberoamericana, la

discrecionalidad administrativa es expresidbn —y no excepcién- del principio de

legalidad®®. Y es que —justamente- ella se presenta ante una expresa remision

asunto también se relaciona con el poder de sustitucién del juez respecto a la solucién administrativa, sobre
todo en el dmbito de la actividad reglada (Ibidem, p. 39).

2> Cfr. MARIN HERNANDEZ, El debate..., pp. 133-134

% Ep la doctrina espafiola, recalcando la relacién entre la atribucién de la potestad y la discrecionalidad,
partiendo de la concepcién del principio de legalidad en su vinculacién positiva, entre otros: GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén Fernandez: Curso de Derecho Administrativo. Duodécima edicion.
Volumen I. Thomson Civitas. Madrid, 2004, pp. 442-452. En la doctrina argentina, entre otros: CASSAGNE,
op. cit., p. 174). Y es que como se ha sefialado: <<La discrecionalidad (y el margen de apreciacion de ciertos
conceptos) no trae su causa del proceso electoral, sino del legislador (...) Con cardcter general, es la Ley la
que concede, reduce o suprime las potestades discrecionales o el margen de apreciacion de determinados
conceptos juridicos indeterminados...>> (BARNES VAZQUEZ, Javier: Una nota sobre el andlisis
comparado. A propdsito del control judicial de la discrecionalidad administrativa. En: HINOJOSA
MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y
control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid,
1996, pp. 228-229). M4s adelante agrega el mismo autor que: <<...las concretas potestades discrecionales y el
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normativa, y no ante la inexistencia de la norma®’. No hay discrecionalidad
administrativa, pues, al margen de la Ley, sino mas bien en virtud de ella y en la
medida en que ésta lo disponga®®, ya que la potestad discrecional debe emanar

del propio ordenamiento juridico, no de la ausencia de norma aplicable®®.

margen de apreciacion para la interpretacion de ciertos conceptos juridicos indeterminados y su control
judicial constituye, ante todo, una creacion del ordenamiento juridico...>> (Ibidem, p. 230). En andloga
orientacion, sostiene recientemente la doctrina venezolana, que: <<Legalidad y discrecionalidad, lejos de ser
nociones opuestas, son complementarias, en la medida en que la segunda requiere de la consagracion legal de
un margen de libertad de apreciacion>> (CORREA, Maria Alejandra: El principio de la legalidad
administrativa. En: HERNANDEZ G., J.1. (Coord.): Libro Homenaje a las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana del Profesor Allan R. Brewer-Carfas en el cincuenta
aniversario de su publicacion 1964-2014. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, p. 105).

257 Siguiendo a la doctrina espafiola, en el caso venezolano, entre otros: PENA SOLIS, José: Manual de
Derecho Administrativo. Adaptado a la Constitucion de 1999. Volumen 1. Coleccién de Estudios Juridicos.
Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2000, pp. 726-727; MOLES CAUBET, Antonio: El principio de
legalidad y sus implicaciones. El principio de legalidad y sus implicaciones. En: Estudios de Derecho Puiblico
(ACOSTA-HOENICKA, O. Comp.). Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de
Venezuela. Caracas, 1997, p. 343, ARAUJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo. Parte general.
Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp. 115-116 y 121.

»¥ GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 460-462. En similar sentido, entre otros: RIVERO
YSERN, José Luis: Reflexiones sobre la discrecionalidad administrativa en el urbanismo. Breve reseiia
jurisprudencial. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.):
Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.
Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 561. Al respecto, se ha sefialado en grafica expresién: <<Recordando
la famosa metdfora de Dworkin sobre la discrecionalidad judicial, podemos decir que la discrecionalidad es el
vacio de la rosquilla, pero que ese agujero no puede existir sino dentro de un borde, rodeado por la
normatividad que la hace aparecer. Por amplia que sea la discrecionalidad se encuentra siempre rodeada de
un borde de elementos reglados que sirven de base para el control judicial>> (CASTILLO VEGAS, Jesus
Luis: Debate de la doctrina espaiiola sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa. Revista
Tachirense de Derecho N° 23. San Cristébal. Venezuela, 2012. p. 59).

* De alli que se expresa que, ante la inexistencia de norma que otorgue la potestad, no puede hablarse de
discrecionalidad sino de laguna legal (PEREZ ANDRES, Antonio: La limitacién constitucional de la remision
legislativa al planeamiento (Hacia la reduccion de la discrecionalidad). En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y
GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. I
Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 663). En la
doctrina venezolana, véanse entre otros: LARES MARTINEZ, Eloy: Manual de Derecho Administrativo.12°
Edicién (reimpresion). Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas.
2002, p. 172 BREWER-CARIAS, Allan: Los limites del poder discrecional de las autoridades
administrativas. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Cat6lica Andrés Bello. Caracas, 1966, p.
12; BREWER-CARIAS, Allan R.: Algunos aspectos del control judicial de la discrecionalidad en Venezuela.
Ponencia para el Congreso de Derecho Administrativo, paralelo al VIII Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo, Panam4 septiembre 2009. Documento en linea:

http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41etb849fea2/Content/II, %204,%20606,%20Control %20judicial %20de %20la%?20discrecionalidad %20en %20

Venezuela.%20Foro%20IDA,%20Panam%C3% A 1.%20Sept.%202009.doc).pdf, pp. 3-5; BREWER-CARfAS,
Allan R.: Notas sobre la discrecionalidad administrativa, y sobre su delimitacion y limites, pp. 1-2.
Documento en linea: http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea2/Content/1,%201,%20953.%20Sobre %201a%20discrecionalidad %20administrativa. %20M % C3 %
A9xico.pdf, pp. 3-4; BREWER-CARIAS, Allan R.: Los actos de gobierno y los actos preeminentemente
discrecionales. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e inactividad administrativa y la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Colecciéon Estudios Juridicos N° 96. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2012, p. 175; BREWER-CARiAS, Allan R.: Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Piiblico en
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En cuanto a su justificacion, la discrecionalidad administrativa ha sido, es y
seguira siendo uno de los grandes problemas del Derecho Publico®™°. Y es que la
potestad discrecional de la Administraciéon es indispensable para que esta ultima
realizar sus funciones, toda vez que la Ley no puede regular las mudltiples,
cambiantes y complejas relaciones sociales®®'. De alli que el Legislador no esté en

Iberoamérica. La accion de la Administracion: poderes, potestades y relaciones con los Administrados.
Volumen V. Civitas Thomson Reuters-Editorial Juridica Venezolana, Madrid, 2013, pp. 219-321; RUAN
SANTOS, Gabriel: El principio de la legalidad, la discrecionalidad y las medidas administrativas. Ediciones
FUNEDA. Caracas, 1998, p. 42. Se agrega que la potestad discrecional no puede concebirse separada del
principio de legalidad (sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia venezolana
del 30 de julio de 1984, citada por BALZAN, Juan Carlos: Los limites a la discrecionalidad, la arbitrariedad y
razonabilidad de la Administracion. V Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph
Brewer-Carfas”. Los requisitos y vicios de los actos administrativos. Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2000, p 64). Para el caso argentino, véase entre otros: DIEZ, Manuel
Maria: El acto administrativo. 2° edicion. Tipogréfica Editora Argentina S.A. Buenos Aires, 1961, pp. 59-62.
En la doctrina peruana: VIGNOLO CUEVA, Orlando: Discrecionalidad y arbitrariedad administrativa.
Palestra Editores. Lima, 2012, pp. 223-224. Parcialmente en contra, entre otros: GARRIDO FALLA,
Fernando: Tratado de Derecho Administrativo. Parte General. Volumen I. 12° Edicién. Editorial Tecnos S.A.
Madrid, 1994, pp. 182-184, quien sefiala que la potestad discrecional es una delimitacién del principio de
legalidad desde el punto de vista negativo. Este autor agrega que también hay potestad discrecional en ausencia
de reglamentacién en una materia y que sobre tal dmbito de actuacién administrativa no exista un principio
prohibitivo, aunque admite que su posicién no encuadra con la tesis de la vinculacién positiva imperante en
Espafia. Véase también en la doctrina peruana, entre otros: BACA ONETO, Victor Sebastidn: La
Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho
Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012, pp. 184-185. También se ha sefialado que en
el ejercicio de las potestades discrecionales, la Administracién se encuentra en una situacién semejante al caso
de las potestades domésticas o internas, en el sentido de que podrd hacer todo aquello que no esté prohibido
(VILLAR PALASI, José Luis y José Luis VILLAR EZCURRA: Principios de Derecho Administrativo. Tomo
II. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1999, p. 11), aunque haciendo la matizacién de las distintas
posiciones juridicas en que se encuentra la Administracién y los particulares (Ibidem, p. 31). En similar
sentido, se acota que la discrecionalidad se da precisamente, en ausencia de vinculacidn positiva, entendida
ésta como aquella que se da cuando el ordenamiento establece exactamente cudl es el sentido que ha de tener la
actuacién administrativa en un supuesto de hecho determinado (BACIGALUPO, Mariano: La discrecionalidad
administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion). Monografias
Juridicas. Marcial Pons. Madrid, 1997, pp. 207-209). Tal concepcion es invocada incluso en Venezuela por
BALZAN, op. cit., p. 64, y planteada por RONDON DE SANSO, Hildegard: Teoria General de la Actividad
Administrativa. Organizacion. Actos internos. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central
de Venezuela. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1981, p. 54; al sefialar esta tltima que la
discrecionalidad se produce en una esfera de libertad dentro del circulo de la legalidad, lo que permite a la
Administracién actuar en ciertos campos mas alld de la simple ejecucidn. En andloga orientacién en la doctrina
argentina, por ejemplo: HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 319. También en la doctrina argentina se ha
seflalado que <<...la discrecionalidad queda atrapada dentro de la juridicidad de donde proviene en forma
expresa o implicita. Es decir, que no se desarrolla fuera del Derecho...>> (SESIN, Domingo: El control
Jjudicial de la discrecionalidad administrativa. En: Documentacion Administrativa. N° 269-270. 2004. Instituto
Nacional de Administracién Publica. Madrid, 2004, p. 89). Para el caso de la doctrina costarricense, puede
verse entre otros: GONZALEZ CAMACHO, Sentencia. .., p. 476.

260 Cfr. BACIGALUPO, op. cit., p. 21.

261 Cfr. BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 11; BREWER CARIAS, Allan R.: Los actos de gobierno..., p.
175; ARAUJO JUAREZ, Derecho Administrativo..., p. 117. En la doctrina argentina: CASSAGNE, op. cit.,
pp. 177-179.
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capacidad de prever la gama de circunstancias que pueden presentarse vy

conciliarla adecuadamente con las exigencias del interés publico?®.

Por consiguiente, la potestad discrecional es indispensable para el
funcionamiento de la actividad administrativa®®®, como lo es la necesidad de
apreciar las circunstancias singulares, de estimar la oportunidad concreta en el
ejercicio del poder publico®®*. El Legislador no puede conocer de antemano todos
los motivos de oportunidad y conveniencia que pueden influir en una decisién
administrativa, y el Juez nunca podra sustituir tales motivos por los suyos sin
excederse de su papel de contralor de la legalidad®®, o mejor aun, de la
juridicidad.

De alli que se postule que Administracion esta en mejor posicidbn por su
capacidad técnica y operativa asi como por su mayor relacién con el medio

econémico y social, para resolver con prontitud y eficacia las cambiantes

%2 Ep la doctrina italiana, asi lo ha sefialado, entre otros: ALESSI, Renato: Instituciones de Derecho
Administrativo. Tomo 1. Traduccién de la 3° edicién italiana. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, Espaiia, 1970,
p- 189.

*63 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 461.

264 Cfr, Ibidem, p. 463; BREWER-CARIAS, Notas sobre la discrecionalidad..., pp. 2-3. La doctrina
colombiana sefiala al respecto que el otorgamiento de libertad relativa a la Administracién por parte del
Legislador no es una opcion en el Estado Social, es una necesidad, pues no puede este establecer de forma
detallada y exhaustiva el quehacer administrativo, sino mds bien establecer enunciados normativos de
contenido programdtico finalistico, indicando nada o casi nada en relacién con los medios a emplear para
conseguir los resultados, concluyendo que: <<...la discrecionalidad, por tanto, no es una opcion sino una
necesaria caracteristica, no constituye una alternativa de técnica legislativa sino un dato, la mds importante
técnica regulatoria a la cual acuden los estados constitucionales y sociales contempordneos...>> (MARIN
HERNANDEZ, Hugo Alberto: Algunas anotaciones en relacion con la discrecionalidad administrativa y el
control judicial de su ejercicio en el Derecho Urbanistico Colombiano. Revista digital de Derecho
Administrativo N° 2. Universidad Externado de Colombia. Julio-diciembre, 2009, pp. 164-165.
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital %20de %20Derecho%20Administrativo/Edici%
C3%83%C2%B3n%202/Art%C3%83%C2% ADculos/5_hugoMarin.pdf).

265 yéase: GARRIDO FALLA, op. cit., pp. 182-183. En la doctrina peruana puede verse: BACA ONETO,
Victor Sebastian: La discrecionalidad administrativa y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista
de Derecho Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012, pp. 189-190.
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necesidades sociales®®®, mientras que la Ley no puede regular con todo el detalle
requerido los preceptos idéneos para la resolucién de los problemas cotidianos?”’.

En ese mismo orden de ideas, se senalan también como elementos de
justificacion de la existencia de la discrecionalidad administrativa: a) Razones de
equidad en la aplicacion de la Ley; b) La necesidad de que la Administracién
escoja los medios mas idéneos para el interés publico; y ¢) La imposibilidad del
Legislador para anticipar todos los cambiantes aspectos de la realidad y la

evolucién social®®.

Ahora bien. ;Cémo identificar ante qué supuestos normativos se aprecia la
discrecionalidad administrativa? Para un sector de la doctrina, es el margen de
apreciacion y escogencia libre por parte de la Administracion para resolver el caso
concreto, otorgado mediante la correspondiente norma atributiva de competencia.
Se habla asi de libertad de escogencia entre varias soluciones posibles®®®, o bien
de existencia de una facultad disyuntiva o alternativa®’®, dejando a un lado los

supuestos especificos de discrecionalidad en el an o en el quando®”’.

%% Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ: Manual
de Derecho Administrativo. Volumen 1. 4° Edicion. Editorial Ariel S.A. Barcelona, Espaiia, 1996, p. 376.

7 Véase, entre otros: BACIGALUPO, op. cit., p. 27; SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo.
Parte General. Cuarta Edicién. Editorial Tecnos. Madrid, 2008, p. 89; SANCHEZ MORC)N, Funcion, limites
y control..., pp. 262-263.

28 RUAN SANTOS, op. cit., 40, invocando doctrina italiana. En la doctrina peruana, puede verse la
enumeracién de las razones que justifican la discrecionalidad expuestas por: VALVERDE GONZALES,
Manuel Enrique: Notas sobre el ejercicio o limitaciones de la Plena Jurisdiccion respecto a la
Discrecionalidad Administrativa. Revista de Derecho Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo.
Lima, 2012, pp. 212-213.

% BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., p. 4; BREWER-CARIAS, Los actos de gobierno..., p. 176;
LARES MARTINEZ, op.cit., p. 171; BALZAN, op. cit., pp. 65 y 78; RUAN SANTOS, op. cit., pp. 41-44,
quien agrega que la escogencia se hace en base a valoraciones facticas; MUCI BORJAS, José Antonio: Los
poderes del juez administrativo. Tutela judicial efectiva y control integral de la actividad administrativa. En:
ARISMENDI A., A y CABALLERO ORTIZ, J. (Coords.): El Derecho Piiblico a comienzos del Siglo XXI.
Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer Carfas. Tomo II. Tercera Parte. Derecho Administrativo.
Civitas Ediciones. Madrid, 2003, pp. 2.226-2.227; ARAUJO JUAREZ, Derecho Administrativo..., p. 119;
HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., pp. 290-296. En la doctrina costarricense, puede verse por ejemplo:
GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 476. En la doctrina peruana: BACA ONETO, La
Discrecionalidad..., p. 184.

27 RONDON DE SANSO, op. cit., p. 60.

m FERNANDEZ, Tomas Ramén: De la arbitrariedad de la Administracion. 3° edicioén ampliada. Civitas
Ediciones, S.L. Madrid, 1999, p. 247.
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Al contrario de lo que sucede con las potestades regladas, en las que la
Administracién se limitaria a verificar la existencia del supuesto de hecho y a
aplicar la consecuencia juridica pertinente, sin que haya margen de escogencia,
en la potestad discrecional la norma no establece todos y cada uno de los
requisitos para su ejercicio. Libertad de seleccién entre mdultiples opciones

(adoptar o no la decisién, cémo, cuando y bajo qué modalidades)?’

, Seria pues, el
criterio esencial para apreciar ante qué hipétesis normativas se esta en presencia

del ejercicio de potestades discrecionales®”>.

También se sefiala que se estara en presencia del conferimiento de
potestades discrecionales, en el caso de remision legal a la Administracién para la
fijacién de alguna de las condiciones de ejercicio de una potestad, bien en cuanto
a la integracién Ultima del supuesto de hecho®”*, bien en lo concerniente al
contenido concreto, dentro de los limites legales, de la decision aplicable (fijacion

)275

del quantum La potestad discrecional es entonces, aquella que no esta

definida anticipadamente en todos sus aspectos, por lo que remite la toma de

72 Cfr. LARES MARTINEZ, op.cit., p. 171. Una autora venezolana sefiala como elementos identificadores de
la potestad discrecional (varios de ellos discutibles), los siguientes: 1) Forma facultativa de actuacién (uso de
términos como: podrd, cuando juzgue conveniente); 2) Establecimiento de un conceptos juridicos
indeterminados en la norma atributiva de competencia cuya constatacién corresponda a la Administracién
(véase al respecto los argumentos en contra ut infra); 3) Facultades residuales (aplicar otras medidas, las
restantes formas, asumir cualquiera otras decisiones); 4) Facultad disyuntiva o alternativa; 5) Establecimiento
de limites minimos y maximos; 6) Facultad de respuesta a solicitudes “por via de gracia” (consideramos que tal
norma serfa inconstitucional en la actualidad por contrariar el derecho de peticién); 7) Facultades residuales
para resolver casos no previstos y aclarar dudas; 8) Posibilidad legal de dispensar de obligaciones para un caso
concreto (establecer excepciones; 9) Adopcién o no de dictdmenes no vinculantes (RONDC)N DE SANSO, op.
cit., pp. 60-67).

23 La doctrina colombiana, no obstante, enfatiza que esa libertad no es absoluta, sino limitada, toda vez que
siempre se encuentra obligada a razonar y justificar objetivamente por qué la decisidon adoptada es la que mejor
sirve al interés general (MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., pp. 164 y 166). En andloga
orientacién en ese mismo pais: OSPINA SEPULVEDA, Roosvelt Jair: Limites juridicos y politicos de la
decision de la Administracion Piblica en nuestro sistema constitucional. Revista Electrénica N° 2 Afo 1.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Septiembre-Diciembre, 2009, p. 25.
Documento en linea: http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/derypol/article/viewFile/3286/3049
(consulta julio 2015).

2 Conforme sefiala MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., pp. 166-167, ese es también, por
ejemplo, el criterio seguido por la jurisprudencia colombiana. En similar sentido, también en el caso
colombiano: OSPINA SEPULVEDA, op. cit., p. 25.

" Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 461.
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posicion pertinente (en grado variable) al juicio o a la voluntad de la

Administracion?’®,

Asi pues, la discrecionalidad en sentido estricto se refiere a los casos en

que la Ley define el supuesto de hecho®”’

, pero omite (por no regularlo o por
plantear varias alternativas) precisar la consecuencia juridica. Se trata de una
hipétesis de remision legal a la discrecién de la Administracion, de lo que sea el
Derecho en el caso concreto. Esta remisién, se puntualiza, es perfectamente
admisible en el Estado de Derecho siempre que respeten los limites de la reserva

legal y de las relaciones Ley-Reglamento?®’®.

Otra manera de identificar a la potestad discrecional en el Derecho positivo
se manifiesta a través de la asignaciébn de una competencia dejando a la
Administracién la libertad de apreciar, en vista de las circunstancias, si debe
utilizarla y de qué manera?”®. Como ejemplos del ejercicio de tal potestad, se
senala la adopcién facultativa de la consecuencia juridica prevista en la norma
(dicrecionalidad en el an)®°. También se alude, siguiendo a la doctrina italiana, a
que la potestad discrecional se puede dar en el elemento temporal o cuando (an),
es decir, si se adopta el acto y cuando, el contenido del acto (quid), esto es, qué
providencia se adopta, y las modalidades o el cobmo (quomodo), a saber, monto,

forma, medida, extension®®".

En el ejercicio de potestades predominantemente regladas, por el contrario,
la Administracién se limita pues a constatar la existencia del supuesto de hecho

7% PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p.
371. De allf que se sefiala que hay diferentes variantes de discrecionalidad (v.g. CASSAGNE, op. cit., p. 193).
777 Cfr. MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p. 166.

%78 Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit.,
p. 376. Tal tesis no es del todo acogida por algin sector de la reciente doctrina Iberoamericana (v.g.
VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 197-225).

2 Cfr. por ejemplo en la doctrina francesa: RIVERO, op. cit., p. 87.

0 BACIGALUPO, op. cit., p. 29.

81 Cfr. por ejemplo, en Espafia: VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, op. cit., pp. 33-34. En Venezuela:
RONDON DE SANSO, op. cit., pp. 58-59. En la doctrina argentina, entre otros: CASSAGNE, op. cit., p. 192;
HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., pp. 292-293.
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legalmente definido y a aplicar la consecuencia, sin mayores consideraciones
subjetivas, salvo la operacion de subsuncién, mientras que en las discrecionales
se agrega en la aplicaciéon una estimacion subjetiva que completa la norma y que
condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular®®?. Se trata de una
escogencia sobre las circunstancias de lugar y tiempo que llevan a adoptar la

decision®,

Sin embargo, hay que recordar que no hay actos puramente discrecionales,
sino mas o menos discrecionales (y por tanto mas o menos reglados)?®*. Y es que
incluso en la competencia reglada pura, la Administracion dispone del poder de

285 (siempre y cuando, agregamos, asi lo permita la

<<eleccion del momento>>
norma), mientras que el ejercicio de la potestad discrecional es la conjuncion de
elementos legalmente determinados y de otros configurados por la apreciacién

subjetiva de la Administracion®®®.

282 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 461-462, DIEZ, op. cit., p. 64.

3 Cfr. FARIAS MATA, Luis Enrique: La doctrina de los actos excluidos en la jurisprudencia del supremo
tribunal. Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién. Instituto de Derecho Piblico. Facultad
de Derecho. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1971, p. 330. Otros sefialan que la actividad reglada
es la mera ejecucién de normas, y no el ejercicio de poder alguno (RUAN SANTOS, op. cit., p. 44, citado
también por BALZAN, op. cit., p. 67).

4 Véanse entre otros: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La lucha contra las inmunidades del poder
(Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos). Reimpresion de la 3° edicién. Cuadernos
Civitas. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1995, p. 26; SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo..., p. 89;
RIVERO YSERN, Reflexiones..., pp. 561-562; CORDON MORENO, op. cit., pp. 146-147; PENA SOLIS, op.
cit., pp. 727-728 y 749-751, FARIAS MATA, op. cit., p. 330; HAURIOU, citado por GARRIDO FALLA, op.
cit., p. 182; RIVERO, op. cit., p. 88; BALZAN, op. cit., p. 69; VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 133-134;
MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p. 173; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 185; CASTILLO
VEGAS, op. cit., p. 59; CASSAGNE, op. cit., pp. 176 y 190-191 y 194, quien afiade que las fronteras entre lo
reglado y lo discrecional no siempre son tan nitidas (Ibidem, p. 183). Véase también, por ejemplo, en la
doctrina argentina: HUTCHINSON, op. cit., Tomo L.., p. 296, y en la costarricense: GONZALEZ
CAMACHO, Sentencia..., p. 476, quien agrega que en la actividad administrativa se mezclan discrecionalidad
administrativa juridica, técnica y politica (Ibidem, p. 481). Para el caso peruano, sefiala BACA ONETO, La
Discrecionalidad..., pp. 186-188, que <<...no existen actos discrecionales, sino tinicamente elementos
discrecionales de los actos administrativos, que coexisten con elementos reglados, que si pueden ser
controlados jurisdiccionalmente>> (Ibidem, p. 186). En relacién con ese mismo pais, sobre la discrecionalidad
politica y su tratamiento jurisprudencial, puede verse, entre otros: Ibidem, pp. 195-202

*% Cfr. VEDEL, op. cit., p. 264.

28 E] tema es especialmente desarrollado, entre otros, por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit.,
pp. 460-464, a quienes seguimos en lineas generales. Véase también, entre otros: PAREJO ALFONSO,
Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p. 378. En la doctrina
venezolana, véase por ejemplo: ARAUJO JUAREZ, Derecho Administrativo..., p. 115.
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Por otra parte, esta breve aproximacion conceptual sobre la potestad
discrecional y su control por el Juez, quedaria incompleta si no se hace referencia
a un asunto especialmente debatido por los tratadistas, y que contribuye, aunque
no esté exento de polémica, a precisar los contornos del asunto controvertido. Nos
referimos a la distincibn o aproximacién, segun el punto de vista, de la
discrecionalidad administrativa con los conceptos juridicos indeterminados. A ello

pasa a hacerse sucinta alusion de seguidas.

2.1.2. La diferenciacion entre potestades discrecionales y conceptos

juridicos indeterminados®’.

Para un amplio sector de la doctrina iberoamericana, aunque no deje de

reflejar cierto <<simplismo didactico>>2®

, los conceptos juridicos indeterminados
son aquellas férmulas juridicas que regulan la actividad de la Administracién, en
los que la indeterminacién de sus enunciados no se traduce en una indefinicion de
sus aplicaciones, pues solo se permite una unidad de solucién justa®®. La Ley no
determina con exactitud los limites de esos conceptos porque los mismos no

admiten una cuantificacién o determinacién rigurosas®®.

No obstante, tal indeterminacién no impide la precision del caso concreto, y
es tarea del intérprete obtener la solucidn justa contenida en tales supuestos®'.
Se trata, en el caso de los conceptos juridicos indeterminados, de la técnica legal

287 . . . < . P . . .
Conceptos legales indeterminados seria el término mds preciso, partiendo de la doctrina alemana (Cfr.

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Estudio Jurisprudencial de las nulidades, potestades de la
Administracion y Poderes del Juez en el Derecho Administrativo. Fundaciéon Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2012, p. 90). No obstante, emplearemos aqui la expresién mds usada por
la doctrina iberoamericana.

8 Cfr. HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 313. En similar sentido, la doctrina costarricense pone reparos a
la rigidez de la distincién entre potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados (Cfr.
GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 477).

¥ Por ejemplo, o hay o no justo precio, hay o no falta de probidad, como sefialan: GARCIA DE ENTERRIA,
La lucha..., pp. 34 y 48; FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., p. 45. En la doctrina venezolana, entre otros:
BALZAN, op. cit., p. 19; LINARES BENZO, Gustavo: Notas sobre los actos administrativos. El Derecho
Publico a los 100 nimeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2007, p. 765.

0 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 465.

P Ctr. Ibidem, pp. 465-466. En similar sentido en la doctrina venezolana, entre otros: PENA SOLIS, op. cit.,
746-747; CORREA, op. cit., pp. 107-108.

96



que permite que la medida concreta a ser aplicada en una hipétesis particular, no
esté precisada con exactitud en la norma que los establece®®.

Los criterios para identificar los conceptos juridicos indeterminados, serian:
1) La interpretacién debe encontrar una unica solucién justa para el caso singular;
2) La aplicacidn esta sujeta a revision por el juez en los aspectos factico y juridico,
salvo casos excepcionales (a diferencia del nucleo duro o de la libertad de
seleccion propia de la potestad discrecional)®®*; 3)Son empiricos o descriptivos
(peligro, ruina, nocturnidad, nevada) o normativos o de valor (urgencia, orden

2% en cuyo caso el juez puede revisar su

|295

publico, probidad, interés general)
aplicacion mediante la revisién de los hechos relevantes y el auxilio pericia
Estos dltimos, a saber, los conceptos juridicos indeterminados valorativos, son los
que presentan mayores problemas en su interpretacion®®, y en los que el control

297

judicial es mas limitado, pero no inexistente”’, puesto que se trata de casos de

<<dificultad de control>>, mas no de exencién?%,

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., p. 34.

3 Ibidem, La lucha..., pp. 48-49. Esta afirmacién no deja de ser polémica, como pone de relieve SANCHEZ
MORON, Derecho Administrativo..., P. 93, y como se reflejard mds adelante.

4 Cfr. MOLES CAUBET, op. cit., p. 348. En contra, en la doctrina venezolana por ejemplo: LINARES
BENZO, op. cit., p. 765, quien entiende que el concepto de <<interés publico>>, <<interés general>> u otros
semejantes construyen una potestad discrecional y no conceptos juridicos indeterminados.

* GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 470.

0 BARNES VAZQUEZ, Una nota..., pp. 236 y 241; PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO,
Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p. 373. En similar sentido en la doctrina venezolana: PENA
SOLIS, op. cit., p. 747.

*7 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 469. En la doctrina peruana, aunque matizando
luego la contundencia de esta diferenciacién: VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 147 y 197-199.

¥ GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 470-471. No obstante, esta concepcién no es
undnime, pues, como apunta también un sector de la doctrina, se trata de una distincién en cierto modo forzada
toda vez que la solucidn, incluso en el caso de potestades discrecionales, debe atender a los principios de la
actividad administrativa en atencion a la finalidad de tutela del interés general (RIVERO YSERN, Enrique y
Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ: Con miras al interés general. Derecho Publico Global. Madrid, 2014,
pp. 79-81. Libro en linea: http://www.bubok.es/libros/232201/Con-miras-al-interes-general); en similar
sentido: MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1,144. Asi por ejemplo, en contra, ademds de algtin sector
doctrinario (GARCiA-TREVIJANO FOS, José Antonio: Los actos administrativos. 2° Edicién actualizada.
Tratados y Manuales. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1991, p. 65; BOQUERA OLIVER, José Maria: Estudios
sobre el acto administrativo.5° edicion. Tratados y Manuales. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1988, p. 102), se
sostiene que el origen de esta distincién entre conceptos empiricos y de valor se le atribuye a OTTO BACHOF
(BACIGALUPO, op. cit., p. 127), quien sefiala que s6lo en los primeros rige el principio de solucidn justa,
mientras que en los dltimos cabe la posibilidad de que en su aplicacién se llegue a soluciones diversas pero
igualmente sostenibles. Mds recientemente, se sefiala que <<no todos los conceptos juridicos indeterminados
son iguales. Algunos funcionan en ocasiones como medio de atribucion de la discrecionalidad
administrativa>> (En la doctrina peruana, aunque matizando luego la contundencia de esta diferenciacion:
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Asi las cosas, los conceptos juridicos indeterminados se diferenciarian de

las potestades discrecionales, basicamente en lo siguiente:

Primero: Los conceptos juridicos indeterminados unicamente admiten una
unidad de solucién, mientras que la potestad discrecional permite a la
Administracién optar por varias soluciones, todas justas, o al menos indiferentes

juridicamente®® (aunque esta premisa encuentra objeciones®®) siempre y cuando
el Juez no evidencie objeciones de naturaleza juridica. Se trata de la distincién

fundamental aportada por la doctrina mayoritaria®".

Y segundo: Los conceptos juridicos indeterminados son un problema
intelectivo, de interpretacién y aplicacion juridica, perfectamente revisables por el

Juez (hay o no ruina, alteracién del orden publico, interés general)®®

, solo que su
fijacién normativa en cada caso presenta mayores dificultades®®. Mientras que la

potestad discrecional es un asunto de volicion, de adoptar una decision sobre la

VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 197 y 203). Para el supuesto costarricense, se ha indicado al respecto que:
<<Quiérase o no, todo concepto juridico indeterminado lleva implicito un margen de valoracion o
interpretacion, y con ello, un porcentaje de discrecionalidad>> (GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p.
477).

* GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., pp. 35-38; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp.
465-466; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 186. En la doctrina venezolana: BREWER-CARfAS, Los limites...,
p. 21; BREWER-CARiAS, Notas sobre la discrecionalidad..., pp. 7-10; HERNANDEZ MENDIBLE, Victor:
Los vicios de anulabilidad en el Derecho Administrativo. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1996, pp. 405-406. M4s recientemente del mismo autor:
Estudio Jurisprudencial..., pp. 90-92. Véase también, comentando los criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional Peruano: BACA ONETO, La Discrecionalidad..., p. 182. Por su parte, para VALVERDE
GONZALES, op. cit., p. 213, el Tribunal Constitucional Peruano atin no logra establecer claramente la
diferencia entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

3%y ¢. MEILAN Gil, José Luis: La argumentacion en el contencioso administrativo. Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidade Da Corufia. N° 15. La Corufia, 2001, p. 49, quien expone: <<...cobra especial
importancia el control de la potestad discrecional que el ordenamiento reconoce no para elegir una entre
varias posiciones igualmente justas, como se dice con frecuencia por autorizada doctrina, sino la que se
estima justa en un proceso volitivo que se diferencia del cognoscitivo o de constatacion que es propio de los
conceptos juridicos indeterminados, a través de los cuales se pretende controlar la potestad de la
Administracion a ellos vinculada>> .

%' Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., p. 151; VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, op. cit., pp.
30-33; LINDE PANIAGUA, Enrique: Fundamentos de Derecho Administrativo. Del Derecho del poder al
derecho de los ciudadanos. 4° edicién. Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Colex Editorial.
Madrid, 2012, pp. 274; BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., pp. 7; 20-22.

%2 GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., pp. 36-37.

3% PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p.
373.
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base de criterios extrajuridicos®™, de tal forma que esta voluntad queda libre para:
a) Decidir si, concurriendo el supuesto de hecho de la norma, actuia o no
(discrecionalidad de actuacion), o b) Optar por alguna de las diversas
posibilidades igualmente legitimas previstas por Ley (discrecionalidad de

eleccion)®®.

Se aprecia pues, la diferencia con los conceptos juridicos indeterminados. En
estos ultimos, la Unica solucién posible se obtiene de un proceso interpretativo, de
subsuncién de los hechos en las categorias legales, y en el que no hay libertad de
decisién o una esfera de indiferencia juridica en virtud de criterios metajuridicos®®.
Por ello, los conceptos juridicos indeterminados admiten control de juridicidad, no

|307 (

asi el ejercicio de la potestad discreciona o al menos, el <<nucleo duro>> de

esta).

No obstante, como ya se adelantd, esa posicion no es unanime®®. Asi por
ejemplo, en contra de la distincion tajante entre potestad discrecional y conceptos
juridicos indeterminados, se muestra BACIGALUPO®*®. Nos detendremos

% Cfr. BREWER-CARIAS, Los limites..., pp. 21-22. En similar sentido, ms recientemente: HUTCHINSON,
op. cit., Tomo I..., p. 315.

*% PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., pp.
377; VIGNOLO CUEVA, op. cit., p. 165.

3% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., p. 38.

7 Véase: GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 466-469; PAREJO ALFONSO, Luciano,
JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p. 373. Una vez por supuesto,
agregamos, reducida la discrecionalidad a sus justos limites.

3% Sefiala en ese sentido DESDENTADO DAROCA, Eva: Los problemas del control judicial de la
discrecionalidad técnica (Un estudio critico de la jurisprudencia). Editorial Civitas, S.A. 1997, pp. 26-27, que
seglin un sector doctrinario <<...es preciso reconocer que también en la interpretacion y aplicacion de los
conceptos juridicos indeterminados dispone la Administracion de un margen de discrecionalidad>>, y que en
el supuesto de casos dificiles, no es la unidad o pluralidad de soluciones la distincién fundamental entre la
discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados.

% Aunque siguiendo la doctrina mayoritaria, también se acepta que tales distinciones o limites entre las
potestades regladas, las discrecionales y los conceptos juridicos indeterminados, son <<borrosos>> (LINDE
PANIAGUA, op. cit., p. 274). En similar sentido en el caso argentino: CASSAGNE, op. cit., p. 185, y para el
costarricense: GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 477. Més tajante ain: MARIN HERNANDEZ,
Algunas anotaciones..., pp. 168-171, quien sostiene que no hay diferencia entre discrecionalidad y conceptos
juridicos indeterminados al entrarse en la zona de incertidumbre o vaguedad de estos dltimos, posicién acogida
por el Consejo de Estado colombiano. En la doctrina peruana, da cuenta también de la discrepancia en cuanto a
aceptar la distincion tajante entre discrecionalidad administrativa y conceptos juridicos indeterminados en
todos los casos, entre otros: BACA ONETO, La Discrecionalidad..., pp. 190-192, aunque concluye que como
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especialmente en este autor pues, al margen de la importancia y utilidad de la
tesis mayoritaria, nos parece que los cuestionamientos de este autor a la
concepcién tradicional son especialmente certeros y contundentes, ademas de
que ha resultado un autor influyente en la doctrina iberoamericana que no acoge

del todo la rigidez de la distincién®'°.

Este autor afirma que, en lo referente al halo de incertidumbre (o halo
conceptual) de los conceptos juridicos indeterminados, su determinacién por la
Administracién es de naturaleza volitiva®'', pues no cabe juicio cognoscitivo sobre
la vaguedad. Por ende, tal diferenciacidn teérica es mas cuantitativa (la intensidad

del control judicial) que cualitativa®'?.

De seguidas, el autor desarrolla su tesis distinguiendo la teoria que él califica
como teoria “reduccionista’ (antes descrita), la cual, a su modo de ver, limitaria el
margen de la libertad de decision administrativa al ambito de las consecuencias
juridicas. La describe como aquella que identifica potestad discrecional como
indeterminacién normativa, bien por no configurarse su aplicacién como facultativa
y no obligatoria siempre que concurra el supuesto de hecho, bien por aceptar
varias consecuencias juridicas posibles, o por no determinar el contenido de la
consecuencia juridica, que es discrecional para la Administracion. Se trata de
discrecionalidad de eleccion, y no de actuacién, y el margen de volicion esta en la

313

eleccién de la consecuencia juridica®'”, el an (si se hace algo); el quid (qué se

regla general es preciso seguir distinguiendo la primera de los ultimos, a tenor ademds de la doctrina
jurisprudencial Peruana.

*1% En la doctrina peruana, VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 189-196, se detiene especialmente en la tesis de
BACIGALUPO, al formular sus reparos a la adopcion de una distincion tajante en todos los supuestos entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados, sobre la base de las tesis atinentes a la <<zona de
incertidumbre>> en los dltimos (Ibidem, pp. 198-210 y 225). En sentido semejante al referido autor espafiol,
pueden verse las consideraciones mds recientemente expuestas por SANCHEZ MORON, Derecho
Administrativo..., pp. 92-93. En orientacién similar, luego de exponer la tesis que diferencia entre potestades
discrecionales y conceptos juridicos indeterminados, sefiala HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 316, que
ella no supera los casos dificiles. Para el caso colombiano, véanse entre otros: MARIN HERNANDEZ,
Algunas anotaciones..., pp. 167-168; OSPINA SEPULVEDA, op. cit., pp. 31-32.

31U Cfr. BACIGALUPO, op. cit., p. 72.

312 Cfr. Ibidem, p. 111. Siguiendo esta orientacién, para el caso colombiano puede verse a OSPINA
SEPULVEDA, op. cit., p. 30.

B Cfr. BACIGALUPO, op. cit., pp. 115-116.
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hace en concreto) y el guomodo (como se hace). Estos Ultimos se limitan a
discrecionalidad de eleccion®'.

Por tanto, agrega BACIGALUPO, solo la teoria tradicional acepta la distincion
tajante entre potestad discrecional y conceptos juridicos indeterminados, puesto
que la primera se limita a estar en la consecuencia juridica, mientras que los
Ultimos en el supuesto de hecho normativo®®. Agrega ademéas, que en los
conceptos juridicos indeterminados de valor, dado que existe un margen de
apreciacion reconocible, la diferencia (respecto a la discrecionalidad) sera entre la

intensidad del control judicial, mas no en su esencia®'®.

Para desarrollar su tesis divergente, el autor sefiala que en los conceptos
juridicos indeterminados hay que distinguir entre sus distintos componentes, se
trate de un analisis estructural bizonal o trizonal. En el primero se distingue entre
el <<ndcleo>> (lo no necesariamente ni comprendido ni excluido) y el <<halo del
concepto>> (lo indudablemente incluido), y en el segundo, las dos zonas de
certeza, es decir, la positiva (lo que necesariamente entra en el concepto), la
negativa (lo que necesariamente no entra en el concepto), y la zona intermedia, la
de la neutralidad, aquella aplicacion que ni es admisible a priori, pero tampoco
resulta inadmisible. Tanto en el <<nucleo>> como en la zona intermedia, el
margen de apreciacibn no se resuelve mediante un proceso cognitivo, sino

volitivo®'”.

Por tanto, agregamos nosotros, el proceso de apreciacién intelectiva
(susceptible por tanto de control jurisdiccional, que es el tema que nos interesa),

S Cfr. Ibidem, p. 117.

3 Idem.

316 Cfr. Ibidem, pp. 129 y 137. En similar sentido, por ejemplo en la doctrina colombiana: OSPINA
SEPULVEDA, op. cit., p. 27, quien sostiene que en este halo de incertidumbre o zona de penumbra, no existe
premisa mayor y por tanto no opera la subsuncion, sino mas bien la justificacién sobre la base de criterios
extrajuridicos razonables. Sobre el punto puede verse también, entre otros, en la doctrina argentina: SESIN, op.
cit., pp. 92-100.

' En similar sentido, en la doctrina peruana: VIGNOLO CUEVA, op. cit., p. 210.
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vendria entonces limitado a las zonas de certeza, positiva y negativa, lo que

necesariamente se incluye o se excluye.

El resto (las zonas de incertidumbre) seria pues el <<margen de apreciacién>>
no susceptible de obtenerse mediante una operacion de subsuncion, sino de
volicién, puesto que no habria supuesto normativo o premisa mayor que sirva de
parametro para subsumir la premisa menor, y por ende, de muy limitado control

juridico®'®, analogo entonces a la potestad discrecional®'®.

De alli que BACIGALUPO, apoyandose en la doctrina alemana®®, expone que
entre el margen de apreciacion, nucleo o zona de incertidumbre de los conceptos
juridicos indeterminados y la potestad discrecional, mas bien existen las siguientes
semejanzas: 1) Tienen por finalidad la concrecion en sede aplicativa de normas
abiertas; 2) Su ejercicio requiere de una ponderacién de intereses contrapuestos
(lo cual, en nuestro criterio, es comun a toda labor de interpretacién y aplicacién
del Derecho); y 3) Comparten la misma tipologia de vicios juridicos®'.

Ampliando el punto, sostiene que en el caso de los conceptos juridicos
indeterminados, habria que distinguir entre las condiciones suficientes y las
necesarias para su aplicacién e inaplicacién. La existencia de las ultimas (las
necesarias), se ubican en las zonas de determinacion, pero la zona intermedia
entre la condicion suficiente para su aplicacion y la condicién suficiente para su
inaplicacion, es la zona de incertidumbre, el <<nucleo>> del concepto, la zona
neutral, en la cual el operador juridico tiene un margen de apreciacion para
concretar el concepto, margen de apreciacién volitivo®??. Las condiciones

necesarias remiten a conceptos determinados o a potestades regladas, las

318 BACIGALUPO, op. cit., pp. 138-140 y 198-203.

3 Cfr. Ibidem, p. 188.

320 Sobre el punto también pueden consultarse, entre otros: BARNES VAZQUEZ, Javier: La tutela judicial
efectiva en la Grundgesetz (Art. 19.V). En: BARNES VAZQUEZ, J. (Coord.): La Justicia Administrativa en el
Derecho Comparado. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1993, pp. 170-183.

2 BACIGALUPO, op. cit., p. 176.

22 Cfr. Ibidem, p. 197.
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suficientes (pero no necesarias), a conceptos juridicos indeterminados o a

potestades discrecionales®?.

Concluye esta postura senalando que:

<<...la aplicacion de conceptos normativos indeterminados en su zona de
incertidumbre y el ejercicio de la discrecionalidad no son sino modalidades de un
mismo fenémeno: la perfeccion o integracion en sede aplicativa del supuesto de

hecho imperfecto (indeterminado o inacabado) de wuna norma juridico-

administrativa>>)**.

En un sentido mas o menos similar, aunque sin la prolijidad teérica de
BACIGALUPO, un sector de la doctrina venezolana venezolano sefiala que, en lo
que concierne a la precision del halo del concepto juridico indeterminado, hay
también un margen de apreciacién de la autoridad administrativa que podria
justificar una especie de deferencia del Juez frente al criterio administrativo, salvo
que haya un error en cuanto a los hechos determinantes®®°. También argumenta
que <<...En ciertas ocasiones, la determinacion del interés publico mas que
delimitar un concepto juridico indeterminado conlleva a una verdadera escogencia
de objetivos dentro de los fines postulados por el constituyente o por el legislador,

lo cual se ubica en el 4mbito del legitimo poder discrecional...>>%°.

Mas recientemente, otro doctrinario venezolano®’, al referirse al tema de los
conceptos juridicos indeterminados, emplea la terminologia alemana (recogida por
BACIGALUPO, entre otros), toda vez que sefala la existencia de una zona de
certeza negativa, en la que es absolutamente cierto que el concepto no se da en la
practica y en las que se deja un sector de maniobra a la Administracién que el juez
debe respetar, con lo cual, la aplicacion técnica de los conceptos juridicos

323 Cfr. Ibidem, pp. 199 y 202.

24 Ibidem, p. 206.

32 Cfr. RUAN SANTOS, op. cit., p. 57.

326 Ibidem, p. 58.

%7 Cfr. LINARES BENZO, op. cit., pp. 765-766.
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indeterminados <<...es mucho mas asequible para el manejo de las potestades de

la Administracion...>>>28,

Expuesta esta breve aproximacion conceptual sobre la potestad
discrecional y su relaciéon con los conceptos juridicos indeterminados, antes de
entrar a analizar el régimen de cada pais de los estudiados en este trabajo, resulta
conveniente resefnar también de forma muy sucinta la evolucién del control judicial

de la discrecionalidad administrativa.

2.1.3. El control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales.

En una primera etapa, la Jurisprudencia del Consejo de Estado Francés se
centr6 en el control sobre los elementos reglados tradicionales del acto

administrativo®?°.

Se trata de los primeros intentos de controlar la potestad
discrecional, mas como medio de depurar la actividad administrativa que como
salvaguarda de los derechos de los administrados®® . En la actualidad esta claro
que la verificacidén de los elementos reglados del acto no implica control alguno de

discrecionalidad®".

Con posterioridad, el control jurisdiccional ha ido avanzando hasta entrar a
revisar: La existencia de la potestad y su dimensién (el an, quid y quando de la

328 Cabe sefialar que este autor va en contra de la tendencia mayoritaria y entiende que vocablos como los de
<<interés publico>> e <<interés general>>, generan potestades discrecionales a favor de la Administracién y
no conceptos juridicos indeterminados, tesis que argumenta sobre la base de que la Administracién es la
organizacion que tiene la informacién necesaria para tomar la decision adecuada e idénea en el caso concreto,
y no el poder judicial, es decir, que la Administracidn se encuentra en una mejor posicion para decidir qué es el
interés general o publico en el caso concreto. En nuestra opinidn, se trata de argumentos que fueron ya objeto
de debate en el desarrollo del tema de la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, como se
evidencia incluso de esta breve resefia doctrinaria.

29 Seguimos aqui a GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 475. Véase también en la doctrina
venezolana: PENA SOLIS, op. cit., pp. 735-737. En la doctrina colombiana puede consultarse, entre otros:
MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p. 173.

30 Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., pp. 28 y 31.

B3U Cfr. Ibidem, pp. 130 y 247. De alli que se haya sefialado que la discrecionalidad propiamente dicha es
incontrolable (REQUENA LOPEZ, op. cit., pp. 89-95).
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doctrina italiana®*); la competencia para ejercer la potestad®?; la finalidad -su
ausencia determina la desviacion de poder, es decir, que el acto procure una meta
distinta (atin de interés publico) a sus fines legales especificos->**. Este control de
la finalidad se vincula con la necesaria consecucion del interés publico®®, y por su
propia naturaleza, se trata de un asunto de dificultad probatoria mas no de
imposibilidad®*®. También se agregan como elementos susceptibles de control: el

procedimiento y las formalidades previas a la emisién del acto®®’.

Adicionalmente, la revisiéon judicial ha ido profundizandose sobre los
elementos reglados de la actuacion administrativa, con una tendencia a

ampliarse®®. Asi por ejemplo, el control sobre los hechos determinantes

32 ALESSI, op. cit., pp. 190 y195. Mas recientemente: AZZENA, Alberto: Latto administrativo. En:
MAZZAROLLI, L., PERICU, G., ROMANO, A., ROVERSI MONACO, F.A., SCOCA, F.G. (Dirs.): Diritto
Amministrativo. Volume II. Monduzzi Editore. Bologna, 1993, p. 1.196; M4s reciente atin: CERULLI IRELLI,
Vincenzo: Lineamenti del Diritto Amministrativo. G. Giapichelli Editore.Terza edizione. Torino, 2012, p. 289.
En Espaiia, véase por ejemplo: GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., pp. 25-26; GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, op. cit., pp. 462-463.

333 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., pp. 25-26; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit.,
p. 462; BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 15; ALESSI, op. cit., pp. 189-190; FARIAS MATA, op. cit. P.
330; RIVERO, op. cit., p. 88; VEDEL, op. cit., p. 264.

34 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., p. 26; VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, op. cit., pp.
36-37; SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo..., p. 95; LARES MARTINEZ, op. cit., p. 169;
BREWER-CARIAS, Los limites..., pp. 15 y 23; FARIAS MATA, op. cit., p. 330; VIGNOLO CUEVA, op.
cit., pp. 134-135. Més recientemente, enfatizando la importancia del control de la finalidad en el ejercicio de
las potestades administrativas, entre ellas las discrecionales: RIVERO YSERN y RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, op. cit., pp. 65-72. Este elemento de control es destacado especialmente en el caso de la llamada
<<discrecionalidad técnica>> (GARCfA DEL RIO, Luis: El control Jjudicial de la discrecionalidad técnica.
Los procedimientos de seleccion de personal al servicio de las Administraciones Publicas. En: HINOJOSA
MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y
control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid,
1996, pp. 382-387).

35 ALESSI, op. cit., p. 189; RIVERO, op. cit., p. 88; VEDEL, op. cit., p. 265. Mas recientemente, se ha
seflalado que: <<La discrecionalidad, en cualquiera de sus especies (se refiera a la oportunidad misma de
intervenir, por ejemplo, o a los medios que deban escogerse) no estd nunca desvinculada del Derecho en la
medida en que la Administracion ha de considerar en cada caso singular los fines para que fue otorgada esa
potestad, la ratio legis; asi como ponderar los intereses puiblicos y privados en su presencia>> (BARNES
VAZQUEZ, Una nota..., p. 236).

36 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ., op. cit., pp. 477-478.

337 RIVERO YSERN, Reflexiones..., p. 562; ALESSI, op. cit., p. 189; FARIAS MATA, op. cit., p. 330;
ARAUIJO JUAREZ, Derecho Administrativo..., p. 121.

338 Apoyandose en la doctrina francesa, se sefiala que esos elementos reglados cldsicos serdn: competencia,
motivos y fin (Cfr. MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p. 173). Véase también, entre otros:
CORDON MORENO, op. cit., pp. 150-151.
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(supuestos facticos, veracidad, exactitud y congruencia de los hechos)**. Y es
que toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona

como presupuesto factico de la norma de cuya aplicacién se trata®*°

, por lo que no
puede la Administracién inventar o desfigurar los hechos aunque tenga facultades
discrecionales para su valoracion. Por consiguiente, habra de ser consistente con

la realidad®"', so pena de anulacién judicial.

El control sobre los hechos opera sobre la necesaria determinacién que
debe realizar la Administracion del supuesto factico contemplado en la norma, de
cuya existencia o realizacién depende el ejercicio de la potestad discrecional, pues
la libertad de apreciacion subjetiva no se extiende a la decisién de la existencia o
no de tal supuesto (hecho determinante)®*?. Y es que no existe libertad de la
Administracién en cuanto a decidir si concurre 0 no el supuesto legal, sino solo

para actuar o no o adoptar alguna de las soluciones una vez que concurra este>*.

Cabe advertir, no obstante, que segun puntualiza un sector de la doctrina,
este control implica un verdadero examen sobre la discrecionalidad, ya que los
hechos son previos a la decisidn, asi como también es previa la calificacion de los
mismos®**. Asi pues, las consideraciones relativas a la situaciéon de hecho y de
Derecho que fundan una decisién deben ser siempre material y juridicamente
exactas, incluso si la Administracién dispone de potestad discrecional para

39 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha..., p. 31; MEILAN GIL, La argumentacion..., p. 49; RIVERO
YSERN, Reflexiones..., pp. 563-564. En similar sentido, entre otros: LOPEZ MENUDO, EI control Jjudicial...,
pp. 40-41; BARRERO RODRIGUEZ, Maria Concepcién: Discrecionalidad administrativa y patrimonio
histérico. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.):
Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.
Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 299.

0 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 478; RIVERO, op. cit., p. 281. En la doctrina
colombiana, puede verse en similar sentido, entre otros: OSPINA SEPfILVEDA, op. cit.,p. 7.

! Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., pp. 50, 87, 162 y 247.

32 yéase en Venezuela, entre otros: PENA SOLIS, op. cit., pp. 737-738. Pero la discrecionalidad si tendra
cierto margen de accién en lo que concierne a la valoracién o ponderacién del significado o trascendencia de
esos hechos en ciertos casos, como matiza por ejemplo: SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo..., p.
94.

3Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit.,
pp- 379.

* Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., p. 130.

106



apreciar la amplitud y consecuencias de la decision®**°. Este control se realiza
sobre el examen objetivo del expediente que da origen al acto discrecional®*. Su
violacion acarrea el vicio de falso supuesto de hecho, que, por ejemplo, en el caso
francés parte del vicio del error manifiesto, controlable aiun en los actos

discrecionales, a través de ese llamado “control minimo™*.

De tal suerte que el control sobre los hechos determinantes que dan origen
al ejercicio de la potestad discrecional, se da sobre la configuracién y apreciacién

del presupuesto de hecho del acto®?®

y no comprende ningun elemento de
apreciacion ni juicio. Se trata de la constatacion de los hechos. Deben pues
verificarse: los presupuestos de hecho del acto, la certeza de los hechos y la
calificacion de los hechos®*®. En el caso de la calificacién de los hechos habran de
evitarse los errores de método, es decir, no considerar debidamente elementos

esenciales o darle excesiva importancia a los accesorios®®.

En cuanto a la calificacién de los hechos, cuando esta deriva de criterios
subjetivos y no objetivos, la frontera con la apreciacidn de las razones de
oportunidad es tenue®'. Se trata pues, de que imperen los principios de
proporcionalidad y racionalidad en relacion con el presupuesto de hecho y la
decisién que se adopte, asi como en la calificacion de los hechos®®2.

De alli que se sefiala que:

<<...el acto discrecional sera invalido si emana de un drgano incompetente,
si se funda en un hecho inexistente o deja de considerar el hecho relevante para
tomar la decision, o no considera la norma juridica conducente para el mismo fin,

*3 VEDEL, op. cit., p. 264.

6 PENA SOLIS, op. cit., p. 738.

*7 Cfr. VEDEL, op. cit., pp. 265-266.

348 Bxactitud de los hechos en términos de MOLES CAUBET, op. cit., p. 347.

9 BREWER-CARIAS, Los limites..., pp. 15-16; RIVERO, op. cit., pp. 282-284; VEDEL, op. cit., p. 266.

30 Cfr. BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 19.

3T RIVERO, op. cit., pp. 283-284.

32 Véase entre otros: BREWER-CARIAS, Allan: Instituciones Politicas y Constitucionales. La Justicia
Contencioso-Administrativa. Tomo VII. Editorial Juridica Venezolana-Universidad Catdlica del Tachira.
Caracas- San Cristébal, 1997, p. 425.
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o resuelve lo imposible de cumplir, u omite sequir el procedimiento debido, o
carece de motivacion o presenta una motivacion ilégica, o persigue un fin distinto
que el autorizado por la norma que otorgo la competencia al érgano emisor, o se

encuentra afectado en la necesaria relacion, que debe respetar, entre medios y

fines...>>%.

Llegado a este estadio de la evolucién del control judicial de la
discrecionalidad, se entra entonces en el dificil asunto del control de su llamado
<<nlcleo>>***, que no es otro que la libertad de seleccién entre las opciones
posibles®?®, sobre la base de variables extrajuridicas, todas validas idealmente, y

|356

en principio inmunes al control judicia Aunque este Ultimo reducto de

inmunidad viene siendo también y limitado sobre la base del criterio de

razonabilidad®”’.

Ese control se basa en los principios generales del Derecho
(proporcionalidad, igualdad, objetividad, buena fe, seguridad juridica, debido

33 BARRA, Rodolfo Carlos: Comentarios acerca de la discrecionalidad administrativa y su control judicial.

En: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord): La proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento
administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en Homenaje al Profesor Jesis Gonzalez Pérez. Tomo III.
Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1993, p. 2243.

% Ejemplos en la doctrina alemana, invocados por un sector de la espaiiola (Cfr. BACIGALUPO, op. cit., pp.
130-134), de ese <<nicleo>> irrevisable de la potestad discrecional y de los conceptos juridicos
indeterminados se da en: 1) La evaluacién y calificacion de exdmenes y pruebas de aptitud profesional, en los
<<aspectos especificamente valorativos de la evaluacidn<<, basandose en la irrepetibilidad de la situacién en
que se produjo la evaluacién y el principio de igualdad de oportunidades, que impediria revisar aisladamente la
situacion del recurrente sin considerar el rendimiento promedio de todos los evaluados; 2) La evaluacion del
rendimiento de funcionarios publicos, basdndose en criterios similares; 3) Las decisiones valorativas adoptadas
por drganos colegiados independientes dotados de una composicién plural o de una especial competencia
(funcional, técnica o social), y aqui el margen de apreciacion se funda en la voluntad de la Ley de remitir la
valoracién a una apreciacion ponderada d expertos independientes o representantes de los sectores afectados; y
4) La emisi6n de juicios prospectivos de cardcter valorativo, técnico o politico-valorativo (decisiones técnicas
complejas relacionadas con el medio ambiente y la planificaciéon. Ante tales casos, ese margen de apreciacion,
de acuerdo con tal sector, es comun en los conceptos juridicos indeterminados y en la potestad discrecional
(Cfr. BACIGALUPO, op. cit., pp. 134, 173 y 175), y m4s ain, es similar a la remisién realizada por la Ley a la
potestad reglamentaria para condensar o concentrar programas de actuacién administrativa (Cfr.
BACIGALUPO, op. cit., p. 169). Véase también, entre otros: BARRERO RODRIGUEZ, op. cit., p. 305. En la
doctrina venezolana puede verse también: RUAN SANTOS, op. cit., pp. 57-58).

3% Cfr. Para el caso venezolano: PENA SOLIS, op. cit., p., 731; BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 25.

336 y.¢. la ambigua apreciacién del <<grado de interés piiblico>> referido por ALESSI, op. cit., p. 193.

357 Cfr. en la doctrina venezolana, entre otros: PENA SOLIS, op. cit., pp. 731-732. En la doctrina argentina,
entre otros: CASSAGNE, op. cit., pp. 211-217. En la doctrina costarricense, entre otros: GONZALEZ
CAMACHO, Sentencia..., pp. 495-499. El principio de razonabilidad ha sido invocado como criterio de control
de la discrecionalidad por el Tribunal Constitucional Peruano, como sefiala BACA ONETO, La
Discrecionalidad..., p. 183.
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proceso, interdiccion de la arbitrariedad, etc.)**®. EI mismo incide sobre el margen
de apreciacion subjetiva en el que radica la potestad discrecional, y por tanto debe
aplicarse con cautela dada la dificultad de aprehension de los principios generales

del Derecho®®,

En ese orden de razonamiento, la doctrina espanola plantea que también
este tipo de potestades pueden ser revisadas a la luz del <<test de racionalidad>>,
referido a la logicidad del razonamiento y a su consistencia con la realidad factica,
asi como de su coherencia o adecuacion con el fin de la norma, de aptitud objetiva
para satisfacerla, o de proporcionalidad®®. Se trata, en primer lugar, de que la
elecciébn hecha por la Administracion entre la multiplicidad de opciones sea

361

motivada, so pena de ser arbitraria y por tanto anulable™’, al igual que la solucién

% GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 482-485; FERNANDEZ, De la arbitrariedad...,
pp. 50, 74, 212- 214; SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo, pp. 95-96 (aunque este destaca que no
siempre se logrard un control objetivo mediante tales principios, por lo que los tribunales ejercen con cautela el
control sobre la base de estos principios); ALESSI, op. cit., p. 201; VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA,
op. cit., p. 39; CORDON MORENO, op. cit., pp. 148 y 154-155; PENA SOLIS, op. cit., p. 729, BREWER-
CARIAS, Los limites..., p- 25; BREWER-CARIAS, Los actos de gobierno..., pp. 177-187; VEDEL, op. cit., p.
267. En la doctrina argentina, entre otros: HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 303-309. En el caso Peruano,
la interdiccion de la arbitrariedad ha sido invocada como principio por la jurisprudencia constitucional (BACA
ONETO, La Discrecionalidad..., pp. 183 y 188).

% Véase en la doctrina venezolana, por ejemplo: PENA SOLIS, op. cit., p. 740. En términos similares se
pronuncian PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op.
cit., p. 378, al sefialar que ese control debe emplearse cuando las otras técnicas se han agotado. La
interpretacion de la doctrina espafiola al articulo 103.1 de su Carta Fundamental que constitucionaliza la
sujecion de la Administracién a la Ley y al Derecho y la existencia de una norma similar en la Constituciéon
Venezolana (articulo 141), permite plantear también en Venezuela la discusién acerca del control de la
potestad discrecional por los principios generales del Derecho: PENA SOLIS, op. cit., pp. 741-742, ya
adelantada por BREWER-CARIAS. Escéptico acerca de esta modalidad de control: BACIGALUPO, op. cit.,
p. 86, quien sefiala que resulta casi imposible valerse tinicamente de éstos, puesto que no son capaces de
indicar positivamente cudl es la solucién mds razonable o proporcional, sino que el control en base a ellos serd
negativo, es decir, control sobre el ejercicio de la potestad discrecional de forma manifiestamente irrazonable o
desproporcionada, salvo los casos de reduccién a cero de la discrecionalidad (BACIGALUPO, op. cit., p. 89).
Muestra también reparos, en la doctrina peruana: VIGNOLO CUEVA, op. cit., pp. 191-192. En la doctrina
colombiana, puede verse entre otros: MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., pp. 173-176, quien
sefiala que los Principios Generales del Derecho son una poderosa herramienta de fiscalizacion de la actividad
de los Poderes Publicos, y siguiendo a este tltimo: OSPINA SEPULVEDA, op. cit., p. 10.

3% yéanse entre otros: GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 488; FERNANDEZ, De la
arbitrariedad..., p. 51; GRANADO HIJELMO, Ignacio: La interdiccion constitucional de la arbitrariedad de
los Poderes Piiblicos. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N.
(Coords.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 154.

%! Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., p. 131.
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sea consistente con la realidad y objetivamente fundada®?. No obstante, ese

control también tiene sus limites®®2.

62 Cfr. Ibidem, pp. 162 y 248. Este autor distingue entre la racionalidad, entendida como coherencia y
proporcionalidad, de razonabilidad, vinculada con la obtencién de una solucién razonable objetivamente sobre
la base de parametros externos al criterio personal del juez (Ibidem, pp. 204 y 207), y resume su tesis referida a
la distincién entre racionalidad en los siguientes términos: Opera el control mediante el test de racionalidad
cuando: “I ) la realidad de los hechos ha sido de algiin modo falseada; 2) no se ha tomado en consideracion
algiin factor juridico relevante o se ha introducido en el proceso alguno que no lo sea; 3) se ha obviado el
mayor peso o mayor valor que, eventualmente, otorgue el ordenamiento juridico a alguno de esos factores; 4)
o, caso de tener todos los factores el mismo valor juridico, no se ha razonado la concreta opcion en favor de
uno de uno de ellos o el razonamiento aportado adolece de errores logicos o, en fin, resulta inconsistente con
la realidad de los hechos” (Ibidem, pp. 249). En nuestro criterio, los tres primeros elementos encuadran en el
control de los hechos determinantes en cuanto a la constatacién y calificacién de los hechos). Y el test de
razonabilidad cuando la decision adolece de coherencia por su notoria falta de adecuacién al fin de la norma o
resulta desproporcionada (Ibidem, p. 249), lo que en nuestra opinién coincide con el control sobre la base de
los principios generales del Derecho. Aparentemente en contra, PAREJO y otros, op. cit., p. 371, quien sefiala
que si la fiscalizacion judicial alcanza el fondo del asunto se produciria una sustitucién del juicio de la voluntad
de la administracién por la del Juez, hecho contrario a la remision legislativa que precisamente configura la
potestad discrecional, con infraccién del principio de divisién de poderes. Y decimos aparentemente puesto que
el autor admite que potestad discrecional no significa consagracién de zonas inmunes al control judicial, ni que
la potestad discrecional exime del deber de motivar y razonar suficientemente, por lo que no se confunde con
arbitrariedad. Por argumento a contrario, el autor admite que una deficiente o incongruente motivacion si es
revisable judicialmente, con lo que concluye en términos andlogos a los que se producen de la aplicacién del
“test de razonabilidad”. El caricter aparente de esa controversia viene a ser destacado por ATIENZA, Manuel:
Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica. Revista Espafiola de
Derecho Administrativo N° 85. Editorial Civitas. Madrid, 1995, p. 5 y ss, quien, en primer término, resume la
tesis de T. R. FERNANDEZ en los siguientes términos: “A) Todas las decisiones de la Administracién son
susceptibles de control judicial, incluidos los actos discrecionales. B) Los actos discrecionales de la
Administracion, puesto que no pueden ser arbitrarios: 1) Deben estar motivados, es decir, deben estar
basados en razones y no ser la mera expresion de la voluntad del oérgano que los dicta. 2) Esas razones no
deben ser contrarias a la realidad, es decir, no pueden contradecir los hechos relevantes de la decision (los
«hechos determinantes»). 3) Entre esas razones y la decision debe existir una relacion de coherencia. C) El
control judicial de los actos discrecionales (que no es un control de mera legalidad, sino de juridicidad, pues
la ultima palabra la tiene el Derecho, no simplemente la ley) se ejerce precisamente en relacion con los tres
aspectos anteriores. Lo que el juez debe controlar es, por tanto, que existen esas razones, que las mismas no
contradicen los <hechos determinantes» de la realidad, y que resultan congruentes con la decision (con el acto
discrecional). D) El resultado de ese control (cuando el acto sometido a examen no supera el anterior test de
racionalidad) puede ser: 1) (Normalmente) la anulacion del acto. 2) (Excepcionalmente) la sustitucion de la
decision administrativa discrecional por una decision judicial, lo que solo podrd tener lugar si: a) Al final del
proceso (es decir, en el momento de la toma de decision por parte del juez) solo es posible una tinica solucion
(el margen de discrecionalidad se habria reducido por tanto a cero), y b) De esta manera se restablece una
situacion juridica individualizada o, dicho de otra manera, se garantiza la efectividad de la tutela judicial.”
Luego de ella, plantea que no hay tal contraccién con PAREJO o SANCHEZ MORON, puesto que éste afirma:
“«En consecuencia y recapitulando, el control judicial de la discrecionalidad administrativa sélo se puede
extender, aparte los aspectos reglados especificos que resulten de las normas juridicas aplicables en cada
caso 'y con unas u otras peculiaridades seguin los supuestos de discrecionalidad, al control de la desviacion de
poder, al de la existencia de los hechos determinantes y al del error de derecho que derive de una apreciacion
manifiestamente incorrecta de los mismos, al control del respeto a los principios generales del derecho,
incluido el de las decisiones arbitrarias por manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, asi como al
control del cumplimiento de las garantias organizativas, procedimentales y formales (motivacion) que
vinculan en todo caso el ejercicio de las potestades discrecionales». «Pero atin queda —arniade— por decir
que, si se constata la infraccion de alguno de los limites juridicos del ejercicio de la discrecionalidad, el
organo judicial no puede determinar el contenido de la decision a adoptar en sustitucion de la anulada, salvo
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En ese orden de ideas, en el caso venezolano por ejemplo, también se
invoca la exigencia de la <<razonabilidad>> entendida como <<...un estandar
juridico comprensivo de una serie de valores que deben guiar a la actividad
administrativa (en lugar de “bonus pater familiae” o de “bonus magistratus”) y que
realizan la justicia con todos sus sinobnimos: equivalencia, proporcion, adecuacion,

igualdad, paridad, justa distribucion...>>>%*.

Un aspecto que merece algin comentario, siquiera sucinto, dentro de esta
breve resefa del tratamiento doctrinario de la discrecionalidad administrativa en

cuanto a su limite y control, es el atinente a la llamada <<discrecionalidad

que en realidad se llegue a la conclusion, mediante el razonamiento juridico, de que solo hay una solucion
posible en derecho» (pdg. 159) Cita de SANCHEZ MORON, Miguel: Discrecionalidad administrativa y
control judicial. Editorial Tecnos. Madrid, 1994, en ATIENZA, op. cit., pp. 5 y ss, de lo cual concluye que el
<<test de racionalidad>> referido al control de coherencia, es concebido como la irrazonabilidad o
desproporcionalidad de este ltimo autor. En similar sentido, respecto a que hay mds coincidencias que
desacuerdos en las diversas posiciones: VIGNOLO CUEVA, op. cit., p. 185, nota al pie 360. En nuestro
criterio, FERNANDEZ ha dejado en claro posteriormente la diferencia entre racionalidad y razonabilidad. En
todo caso, nos parece convincente ATIENZA en cuanto este sefiala que se trata de enfocar el punto desde dos
posiciones distintas, aunque con similares resultados. Mientras FERNANDEZ hace énfasis en la tutela judicial,
PAREJO y SANCHEZ MORON en la necesidad de que la Administracién moderna cuente con medios
organizativos y funcionales para cumplir sus objetivos en el Estado Social, que es un problema que no se
relaciona con el tema objeto de esta tesis, y ni siquiera es propio del Derecho Administrativo, sino que se
vincula con la teorfa general del Derecho (y afiadimos nosotros, con el Derecho Constitucional y la Ciencia
Politica). Asimismo, subraya la apariencia de tal controversia BELTRAN DE FELIPE, Miguel (1995):
Discrecionalidad administrativa y Constitucion. Temas clave de la Constitucion Espafiola. Tecnos, Madrid. p.
73, (citado por BACIGALUPO, op. cit., p. 23), asi como este ultimo, quien plantea que debe distinguirse entre
la amplitud de la potestad discrecional en el Estado Social de Derecho y el alcance de su control judicial
(BACIGALUPO, op. cit., p. 24). También sefiala que el debate es s6lo aparente, toda vez que parte de premisas
conceptuales distintas (BACIGALUPO, op. cit,, p. 38), la del enfoque <<reduccionista>> ya explicado
(GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ), y el juridico funcional (PAREJO, SANCHEZ MORON), en el
cual el problema se plantea no desde el criterio de los limites del control judicial, sino desde la
disfuncionalidad de que el poder judicial controle el fondo de decisiones en las que el Legislador ha remitido a
apreciaciones técnicas o politico-administrativas, ajenas a la formacién del Juez (BACIGALUPO, op. cit., p.
142). Mas recientemente, se ha sefialado que <<...es posible que esta famosa polémica esté basada en un
malentendido>> (CASTILLO VEGAS, op. cit., p. 62). En contra, califica de <<irreductible>> a tal polémica:
CASSAGNE, op. cit., p. 186.

353 Impuestos por el propio ordenamiento juridico, toda vez que en la aplicacién de los principios el método
prevalente serd el de la ponderacién y no el de la subsuncidn, el cual puede llevar a mis de una solucién
posible para cada caso. Ello impedird entonces la sustitucién del juez en la decisién administrativa, salvo que
esta dltima no haya respetado las reglas del método de la ponderacién (Cfr. MARIN HERNANDEZ, Algunas
anotaciones..., p. 180).

34 Véase BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., p. 11; BREWER-CARIAS, Notas sobre la
discrecionalidad..., p. 37, BREWER-CARIAS, Los actos de gobierno..., p. 180; BREWER-CARIAS, Allan
R.: Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Piiblico en Iberoamérica. El procedimiento administrativo.

Volumen IV. Civitas Thomson Reuters-Editorial Juridica Venezolana, Madrid, 2013, pp. 257.
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técnica>>, tema en el cual incluso su propia denominacién genera polémica®. El

mismo se refiere a la potestad de la Administracion para dictar actos o realizar
actividades que requieren de la aplicacion de conocimientos especializados, y que
por tanto no serian susceptibles de revision por la rama Judicial del Poder Publico
dada su propia naturaleza, salvo por criterios de razonabilidad o de ponderacién

395 1a reciente doctrina italiana comienza sefialando la imprecision de este término (v.g. CERULLI IRELLI,

op. cit., p. 293). En Iberoamérica, por ejemplo, entre otros, para BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., pp.
23-24: BREWER-CARIAS, Notas sobre la discrecionalidad..., pp- 6, 11-12; BREWER-CARIAS, Tratado de
Derecho Administrativo... El procedimiento administrativo..., pp. 249-250, esta no seria en realidad
discrecionalidad, sino una variante de los conceptos juridicos indeterminados. En similar sentido:
HERNANDEZ-MENDIBLE, Estudio Jurisprudencial..., p. 91. En andloga orientacién: SESIN, op. cit., p. 91.
Por su parte, MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1.145, califica a la discrecionalidad técnica como
<<innecesaria>>. Otras opiniones sostienen que en realidad, no se trata de discrecionalidad (ARAUJO
JUAREZ, Derecho Administrativo..., p. 118). En similar sentido a esa tdltima posicion, en la doctrina argentina:
CASSAGNE, op. cit., p. 208. En ese mismo paifs, a la llamada discrecionalidad técnica se le distingue de la
discrecionalidad propiamente dicha, se le cataloga como un <<concepto lindero>>, y se concluye que esta
dltima no estd exenta de control judicial, pues en tal caso es exigible una decisién fundada en criterios
cientificos o técnicos (Cfr. HUTCHINSON, op. cit., Tomo I..., p. 310). En la doctrina espafiola, se sefiala por
ejemplo que la discrecionalidad técnica puede constituir el <<niicleo duro>> de la discrecionalidad, y se hace
referencia a los juicios valorativos de expertos, por oposicidn a los conceptos juridicos indeterminados, aunque
de seguidas aclara que se trata de un asunto mas complejo de lo descrito (Cfr. LOPEZ MENUDO, EI control
judicial..., pp. 38-39). Sobre el tema, puede verse la exposicion de los principales problemas que esta plantea
en: DESDENTADO DAROCA, in totum. Al respecto destaca esta autora que la nocioén de discrecionalidad
técnica tiene su origen en Italia, en donde la distincién entre discrecionalidad técnica y discrecionalidad
administrativa se creé para enfrentar los problemas que planteaban los conceptos juridicos indeterminados.
Pero la discrecionalidad técnica siempre ha sido equivoca, por la ausencia de consenso en torno a su
significado (Ibidem, p. 28). Asi por ejemplo, agrega, para Giannini los términos <<discrecionalidad>> y
<<técnica>> son inconciliables, productos unicamente de un error histérico (Ibidem, pp. 37-38). Mas
recientemente, ha sido calificada también como <<un auténtico oximoron>> (FERNANDEZ, Tomdas Ramon:
La discrecionalidad técnica: Un viejo fantasma que se desvanece. Revista de Administracion Publica N° 196.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 2015, p. 212).
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de los intereses en juego®®. Se trataria de variables extrajuridicas anélogas a los
criterios de conveniencia y oportunidad, y por tanto, irrevisables en sede judicial®®’.

Se senala también que la discrecionalidad técnica, referida a cuestiones
gue han de resolverse por un juicio técnico emitido por un érgano especializado de
la Administracién, no es controlable®®. No obstante, un amplio sector de la
doctrina senala que, si la determinacion de la congruencia y veracidad de los
hechos contenidos en la motivacién con la decisién adoptada, conduce a que en
sede judicial pueda entrarse a examinar, mediante expertos, los criterios técnicos
gue sirvieron de base al acto impugnado, tales criterios si pueden ser controlables

en sede judicial®®®.

7% Sefiala DESDENTADO DAROCA, op. cit., pp. 22-23, que no es sencillo definir la discrecionalidad, dada la
propia equivocidad del término y la ausencia de consenso doctrinal sobre su utilizacion, pero que en todo caso
pueden distinguirse como tipos de discrecionalidad, la politica, la administrativa y la juridica. Las dos primeras
son formas de discrecionalidad fuerte, mientras que la dltima es puramente instrumental. Agrega que, solo en
el supuesto de la discrecionalidad fuerte, es decir, aquella en las que existen varias posibles soluciones, la
Administracién dispone con cardcter final de la discrecionalidad que aparecen en el ejercicio de la funcién de
administracién directa, por lo que los tribunales no pueden sustituirla por sus propias decisiones en este aspecto
(Ibidem, p. 24). En ese sentido, explica que puede haber supuestos en los que la técnica define varios modelos
igualmente eficaces para la consecucion del fin dltimo de la actuacién, por lo que la Administraciéon habra de
seleccionar el que considere mds conveniente para el interés general y alli habrd un dmbito de discrecionalidad
fuerte. En tales casos, el control judicial serd de tipo negativo, para verificar si se han respetado los limites
impuestos por el ordenamiento (Ibidem, pp.63- 64). En cambio, si en la aplicacién de conceptos juridicos se
remite a criterios técnicos (ruina, interés histérico, justo precio), puede surgir una discrecionalidad instrumental
en los casos dificiles, cuando no se permita una respuesta automdtica y dnica. En esos supuestos, si habra un
control judicial més fuerte y cabra la sustitucién (Ibidem, pp. 64-66).

%7 Cfr. entre otros, en la doctrina venezolana: PENA SOLIS, op. cit., pp. 744-745. Negando la acogida de la
discrecionalidad técnica por la jurisprudencia venezolana, se pronuncia recientemente: CORREA, op. cit., p.
107. Luego de la polémica en la doctrina espafiola, pueden verse los comentarios de, entre otros: SANCHEZ
MORON, Derecho Administrativo..., pp. 90-91. La discrecionalidad técnica ha sido caracterizada como un
punto entre lo predominantemente reglado y discrecional, aunque mas préxima a esto dltimo, por: BARRERO
RODRIGUEZ, op. cit., pp. 294-297 y 347-348, o bien, como un <<concepto lindero>> a la discrecionalidad
propiamente dicha (GARCIA DEL RIO, op. cit., p. 176). Véase también: ESCRIBANO COLLADO, Pedro:
Espafa. Técnicas de control de la discrecionalidad administrativa. Espaiia. En: BARNES VAZQUEZ, J.
(Coord.): La Justicia Administrativa en el Derecho Comparado. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1993, pp. 368-
370.

% Cfr. BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 29. Hay que recordar que, en el caso de este autor, su afirmacién
debe ser contextualizada con los parrafos previos, pues como hemos visto, no niega en su totalidad el control
de la discrecionalidad técnica, desde que parte de asimilarla a los conceptos juridicos indeterminados.

3% Véase entre otros, en la doctrina venezolana: PENA SOLIS, op. cit., p. 763. En andlogo sentido, RONDON
DE SANSO, op. cit., p. 74, sefiala que la discrecionalidad técnica no es tal, puesto que con ella no existe juicio
acerca de la conveniencia u oportunidad, y que la aplicacién de conocimientos técnicos o cientificos resulta
controlable judicialmente. Mdas recientemente: CORREA, op. cit., p. 107. Un sector de la doctrina argentina
plantea que mds bien, con la presencia de las normas técnicas y cientificas en el ordenamiento juridico, que
establecen una tunica solucién posible, cesa la discrecionalidad (REVIDATTI, Gustavo Adolfo: La técnica
como limitante de la discrecionalidad (La ampliacion de defensa de derechos, libertades y garantias como
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Para un sector de la doctrina espanola, la discrecionalidad técnica esta a
medio camino entre lo reglado y lo puramente discrecional, aunque participa mas

370 0 bien viceversa®’".

de lo primero que de lo segundo

Para otro sector de la doctrina®’?, este tipo de discrecionalidad, referida a
estandares cientificos o técnicos, presenta mayores problemas en cuanto a que la
norma ni la define con relativa indeterminacién (como los conceptos juridicos
indeterminados), ni tampoco concede a la Administracion verdadera
<<discrecién>> en su aplicacion, sino que se traduce en un <<apoderamiento>>
especifico a la Administracion, en cuanto a valorar y apreciar si concurre o0 no el
supuesto de hecho. Y ello por cuanto esa determinacion requiere el dominio de

informacion y métodos y criterios técnicos (no juridicos), o bien demanda la

consecuencia de la influencia de normas no juridicas). En: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord):
La proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en
Homenaje al Profesor Jests Gonzalez Pérez. Tomo III. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1993, p. 2.266). Por su
parte, un sector de la doctrina espafiola (GARRIDO FALLA, op. cit., p. 184) si admite la existencia de este
tipo de potestad discrecional, siempre que el juez “...carezca de elementos de juicio razonables para
subrogarse”..., con lo cual en termina coincidiendo con la tesis del control por el <<test de razonabilidad>>
ya mencionado. En similar sentido: TORNOS MAS, Joaquin: Discrecionalidad e intervencién administrativa
econdmica. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.):
Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.
Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 403-410. Méas recientemente, refiriendo las tendencias de la
jurisprudencia espafiola, puede verse entre otros: FERNANDEZ, La discrecionalidad técnica..., pp. 211-227;
CHAVES, J.R.: El Tribunal Supremo salta el burladero de la discrecionalidad técnica, 2014. Documento en
linea consulado en junio de 2016: https://delajusticia.com/2014/10/14/el-tribunal-supremo-salta-el-burladero-
de-la-discrecionalidad-tecnica/.En la doctrina colombiana, véase entre otros: MARIN HERNANDEZ, Algunas
anotaciones..., p. 183. En la doctrina argentina, sefiala por ejemplo CASSAGNE, op. cit., p. 204: <<...si se
reconoce que alguna zona de la actividad del Estado, particularmente, los juicios técnicos o de oportunidad
que lleva a cabo la Administracion, se considera exenta de control jurisdiccional no habria tutela judicial,
pues ésta seria solo formal y carente de efectividad>>, para agregar que la alta complejidad de un asunto no es
argumento que justifique que los jueces eludan ejercer el control de la actividad administrativa que les impone
la Constitucién (Ibidem, pp. 208-209 y 216).

% GARCIA-TREVIJANO FOS, op. cit., p. 174. En la jurisprudencia venezolana la existencia de la
discrecionalidad técnica es negada (sentencia CPCA del 23 de marzo de 1983, y Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 28 de julio de 1998, caso Jhonson & Jhonson vs COVENIN).
(citada por BALZAN, op. cit., pp. 82-83). En igual sentido, se sefiala que para la jurisprudencia venezolana la
discrecionalidad técnica no tiene nada de discrecional, toda vez que no deja nada a la libertad del 6rgano que
actda, sino que somete sus decisiones al uso y obediencia de las normas técnicas que rigen la materia, al uso de
los recursos que las ciencias especializadas ofrecen para obtener los resultados deseados por la norma (Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo 23-03-83, referida por HERNANDEZ MENDIBLE, Los vicios..., p.
405).

7' Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, op. cit., pp. 294-297 y 347-348

72 Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit.,
pp. 374-375.
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ponderacion con criterios extrajuridicos de una gran diversidad de intereses, lo
que hace muy dificil su control judicial®”®. De alli se desprende: 1) La aceptacién
por parte del Juez del criterio asumido por la Administracion, siempre que este se
mantenga dentro de los limites de tolerancia deducidos de la interpretacién del
concepto hecha por el Juez; y 2) La exigencia de motivaciéon que supere el <<test
de razonabilidad>>, es decir, que no sean concluyentemente rebatibles en el
aspecto juridico, o en términos mas simples, que la solucién adoptada sea

motivada y justificada razonablemente®*.

Para el caso de los limites del control judicial de la discrecionalidad técnica
y su relacién con las pruebas periciales o de expertos, cabe resefar brevemente lo
expuesto por DESDENTADO DAROCA. Esta autora comienza sefalando que, el
hecho de que se trate de conocimientos técnicos ajenos al juez no es obstaculo,
pues para ello esta prevista la prueba pericial, y de seguidas agrega que <<...para
superar el hecho de que los tribunales no posean los conocimientos técnicos
necesarios para la integracion de la premisa menor (cabe la prueba pericial y su
valoracion conforme a la sana critica), pues de este modo el juez puede construir
el juicio técnico necesario para configurar las premisas de las que deducira
posteriormente la conclusién juridica>> *°. Agrega la autora, citando a la doctrina

que postula el control pleno de la discrecionalidad técnica, en el supuesto de la

3 Un resumen de las distintas tesis, tradicionales y recientes, sobre la discrecionalidad técnica, que van desde

concebirla como discrecionalidad administrativa de menor amplitud hasta distinguir ambos tipos de
discrecionalidad (la técnica se refiere a la concrecién de conceptos juridicos indeterminados, o bien como
valoracién de conceptos juridicos que remiten a criterios técnicos), puede verse en DESDENTADO DAROCA,
op. cit., pp. 29-61.

3% En similar sentido, ha sefialado la doctrina colombiana: <<Lo anterior no quiere decir que el juez no pueda
controvertir los juicios técnicos de la administracion, con apoyo en los dictdmenes de peritos —una de las
comprensiones-equivocada- de la llamada discrecionalidad técnica; simplemente se trata de que en
determinados asuntos técnicos extremadamente complejos (...) o de asuntos dudosos porque, por ejemplo, el
estado de la ciencia posibilite mds de un curso de accion, el juez deberia respetar, en principio, cierto margen
de apreciacion en beneficio de la administracion>> (MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones... , p.
183). En todo caso, respecto a las diversas posiciones sobre el alcance e intensidad del control judicial sobre la
discrecionalidad técnica en la doctrina espafiola, puede verse la resefia que hace DESDENTADO DAROCA,
op. cit., pp. pp. 98-113. Mis recientemente: FERNANDEZ-ESPINAR, Luis Carlos: El control judicial de la
discrecionalidad administrativa. La necesaria revision de la construccion dogmatica del mito de la
discrecionalidad y su control. Revista Juridica de Castilla y Leén N° 26. Enero 2012, pp. 241-249. Documento
en linea septiembre 2015: http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=59141; FERNANDEZ, La
discrecionalidad técnica..., pp. 217-221.

7 DESDENTADO DAROCA, op. cit., p 119. Comentando ese asunto, véase: Ibidem, pp. 122-129.
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discrecionalidad instrumental juridico-técnica no hay justificacion para sostener la
existencia de un reducto ultimo de apreciacién o valoracion técnica no susceptible
de control ni de sustitucidon por los tribunales, toda vez que la concrecion vy
aplicacién de conceptos que remiten a criterios técnicos es una operacioén juridica
y la necesidad de recurrir a maximas de experiencia especializada no supone
obstaculo alguno ni para considerarla como tal ni para que se realice un control

judicial a posteriori, a través de la prueba pericial®’®.

Ahora bien. ;Cual es el resultado del ejercicio del control judicial sobre las
potestades discrecionales? En la actualidad parece estar claro que, luego de
proceder a la reduccién de la discrecionalidad a sus justos limites, un sector de la
doctrina espanola sostiene que el resultado es la anulacion del acto, salvo cuando
al final del proceso judicial solo resulte posible una solucién por razones de
coherencia para el caso concreto (reduccion a cero del margen de
discrecionalidad)®””. Ello, al entender que, dada la persistencia de una Unica
solucion concluido el debate judicial, el derecho a la tutela judicial efectiva impone

la resolucion final del caso®’8.

De tal suerte que el juez podra sustituirse en la Administracion en la medida
en que cuente con elementos de juicio suficientes para realizar una critica seria y

fundada de la decisibn cuestionada y una valoracion consistente de las

376 Ibidem, p. 145. Concluye sefialando esta autora que: <<En definitiva, la tesis de la exclusion del control
Jjudicial de la discrecionalidad instrumental juridico-técnica no es conforme al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 de nuestro texto constitucional y no permite garantizar el sometimiento
pleno de la actividad administrativa a la ley y al Derecho. Las consecuencias negativas de esta tesis se
aprecian con extraordinaria claridad en los casos extremos, como aquellos en los que se elige a la persona
manifiestamente menos capacitada o en los que la calificacion dada a un examen es manifiestamente errénea.
Ninguno de estos casos extremos podria ser objeto de control porque la tesis de la exclusion del control
judicial de la discrecionalidad instrumental juridico-técnica cierra de forma aprioristica la revision de las
valoraciones o apreciaciones técnicas>> (Ibidem, p. 147)

77 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., pp. 490-493; criterio asumido por el Tribunal Supremo
Espaiiol, citado por FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., pp. 56 y 185. En similar sentido: GARCIA PEREZ,
op. cit., pp. 83-86. En analoga orientacién, en la doctrina venezolana: PENA SOLIS, op. cit., pp. 742-743.

8 Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., pp. 208-209. En igual orientacién BACIGALUPO, op. cit., p.
89, quien acepta las sentencias que obligan a adoptar una determinada solucién tnicamente en tal supuesto, e
invoca la doctrina alemana como ejemplo (Ibidem, pp. 119 y 135). Tal tesis es recogida en Venezuela, entre
otros, por BALZAN, op. cit., pp. 96 y 99, y en Pert, entre otros, por BACA ONETO, La Discrecionalidad...,
pp- 188-190.
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circunstancias de hecho. Se trata pues, de un asunto fundamentalmente
probatorio®”®. En todo caso, esa sustitucién sera viable en los supuestos en que el

material probatorio aportado conduzca a una solucién tnica®.
La conclusion general es, como sefala la doctrina colombiana:

<<Por tanto, salvo cuando las circunstancias del caso posibiliten un
control de intensidad mayor, normalmente tendra que limitarse a verificar que el
ejercicio hecho por el érgano administrativo de las facultades que se le confieren
de esta manera, no transgreda los limites —negativos- impuestos por el

derecho>>%".

Esbozado brevemente este marco doctrinario, procede ahora entonces
comentar la regulacion en cada pais del tema del control de las potestades

discrecionales de la Administracion.

7 Cfr. FERNANDEZ, De la arbitrariedad..., p. 104; FERNANDEZ, La discrecionalidad técnica..., p. 222.
En la doctrina argentina: CASSAGNE, op. cit., pp.175 y 189. Por argumento a contrario, si persiste la
discrecionalidad no podrd el Juez sustituir a la Administracién, como sefiala en la doctrina peruana:
VALVERDE GONZALES, op. cit., p. 221. Sobre los aspectos probatorios en el control de la discrecionalidad
administrativa puede verse entre otros: CORDON MORENO, op. cit., pp. 155-164.

30 Cfr. entre otros: GRANADO HIJELMO, op. cit., p. 178; BARNES VAZQUEZ, Una nota..., pp. 241-242;
PEREZ ANDRES, La limitacion constitucional..., p. 664. En similar sentido en la doctrina colombiana:
MARIN HERNANDEZ, El debate..., p. 146. Sobre el aspecto probatorio en el control judicial de la
discrecionalidad administrativa, véase también: HINOJOSA MARTINEZ, Eduardo: Aspectos procesales del
control judicial de la discrecionalidad administrativa. En: HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ
DELEITO-DOMINGUEZ, N. (Coords.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. I Jornadas del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 194-210.

¥ MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p. 184. En similar sentido para el caso espafiol:
SANCHEZ MORON, Funcién, limites y control..., p. 267. En andloga orientacion se sefiala, refiriéndose a la
necesaria motivacion y racionalidad de la decisién administrativa, cuya ausencia: <<...permite al tribunal no
anular simplemente un acto, sino sustituir la solucion de la Administracion por la justa, ateniéndose a los
datos y hechos que obran en autos del proceso, con lo que puede superar la barrera que supone la llamada
discrecionalidad técnica. Cuestion esta de la sustitucion de la Administracion por el juez, no imposible, pero
delicada...>> (MEILAN GIL, La argumentacion..., p. 50):
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2.1.4. Los regimenes del control judicial del ejercicio de potestades

discrecionales.
Venezuela.

A diferencia de otros paises, en la Ley que norma el proceso administrativo
venezolano nada se establece con respecto al control de las potestades
discrecionales de la Administracion. No obstante, la ley reguladora del

procedimiento administrativo si contempla regulacion al respecto.

Ahora bien, antes de comentar el Derecho Positivo, cabe sefalar que la
jurisprudencia venezolana, siguiendo los lineamientos doctrinarios, ha aclarado
gue no existen actos totalmente reglados o totalmente discrecionales, por lo que
en toda potestad discrecional hay elementos reglados y en toda potestad reglada

existe un minimo de discrecionalidad®®.

Asimismo, se han adoptado los
postulados clasicos para diferenciar la potestad discrecional de los conceptos
juridicos indeterminados®®®, aunque, a decir de la doctrina, se echa en falta una
mayor profundidad en la argumentacién de las sentencias en cuanto a conectar el
nucleo de la potestad discrecional (libertad de seleccién entre opciones justas
fundada en variables extrajuridicas) con la inimpugnabilidad del acto en cuanto a
su nucleo de discrecionalidad (examen del mérito y oportunidad), salvo el control

basado en los principios generales del Derecho®*.

En todo caso, esa misma tendencia jurisprudencial se refiere al control de
los elementos reglados en el ejercicio de potestades discrecionales (existencia de
la potestad, competencia, regularidad del procedimiento y compatibilidad con la

2 Cfr. PENA SOLIS, op. cit., pp. 753-754; LARES MARTINEZ, op. cit., pp. 172-173; BREWER-CARIAS,
Algunos aspectos..., pp. 7-8; HERNANDEZ-MENDIBLE, Estudio Jurisprudencial..., p. 89.

3 Véase al respecto: BREWER-CARIAS, Allan y ORTIZ ALVAREZ, Luis: Las grandes decisiones de la
Jjurisprudencia contencioso-administrativa (1961-1996). Coleccién Jurisprudencia N° 4. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1996, pp. 578-609.

3 Cfr. PENA SOLIS, op. cit., pp. 754-756.
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finalidad)®®. Incluso, en ella se ha destacado lo que se entiende actualmente por
<<control de los hechos determinantes>> (exactitud, veracidad y congruencia de

los hechos expresados en la motivacion)®®,

Por su parte, en el ambito del Derecho Positivo, el articulo 12 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos venezolana, dispone:

Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia
debera mantener la debida proporcionalidad y adecuacién con el supuesto de
hecho y con los fines de la norma y cumplir con los tramites, requisitos y
formalidades necesarios para su validez y eficacia®’.

Pueden entonces plantearse como elementos susceptibles de control del
ejercicio de la potestad discrecional, en criterio de la doctrina, los siguientes®®:
competencia, formalidades, motivacién y finalidad®®, o bien: a) La existencia de la
potestad; b) La competencia de la autoridad que dicta el acto (articulo 19.4 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos); ¢) La congruencia del acto con
los presupuestos de hecho y los fines de la norma (articulo 12 Ley Organica de
Procedimientos Administrativos); d) La congruencia con los elementos formales y

390

el procedimiento™", por lo que un ejemplo de potestad discrecional vinculada con

3 Cfr. Ibidem, pp. 757.

36 Cfr. Ibidem, pp. 758-759. En similar sentido: BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., pp. 31-33;
BREWER-CARIAS, Notas sobre la discrecionalidad. .., pp- 22-27..

7 Un precepto semejante ha sido establecido en la Ley Contra la Corrupcién (Su mds reciente modificacién
fue mediante el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Reforma, 1.410 del 13 de noviembre de 2014,
Gaceta Oficial N° 6.155 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014). El articulo 19 del referido instrumento
legal dispone: <<Los funcionarios y empleados puiblicos actuardn de conformidad con lo establecido en la ley.
Cuando una disposicion legal o reglamentaria deje a su juicio o discrecionalidad una decision, medida o
providencia, ésta deberd ser suficientemente motivada y mantener la debida proporcionalidad y adecuacion
con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los trdmites, requisitos y formalidades
necesarios para su validez y eficacia>>.

8 Cfr. PENA SOLIS, op. cit., pp. 760-762. Véanse también los comentarios de: BREWER-CARIAS, Algunos
aspectos..., p. 6;

% Véase: LARES MARTINEZ, op. cit., pp. 173.

% La proporcionalidad a que se refiere el articulo 12 Ley Organica de Procedimientos Administrativos seria
entonces correspondencia o adecuacién, mas que proporcionalidad de magnitudes entre los presupuestos de
hecho y el acto, tema propio del Derecho Sancionador, pues en este punto no puede hablarse de <<mds o
menos ruina>> (aunque aqui se trataria mas bien de un concepto juridico indeterminado) o que se cumple
<<mds o menos la finalidad>> (PENA SOLIS, op. cit., p. 767). En contra: BREWER-CARIAS, Los limites. ..,
pp. 21 y 33; Instituciones..., p. 425; BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., pp. 12 y ss. En nuestro criterio,
ambas nociones de proporcionalidad son vélidas y aplicables al caso concreto de control sobre el ejercicio de la
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la proporcionalidad de medios y fines, lo seria la determinacién para tomar una
medida punitiva dentro de un minimo y un maximo en proporcién a la gravedad de

la conducta.

Esa tesis interpretativa del articulo 12 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos®', puede resumirse en que, en el caso
venezolano, ademas de la delimitacién de la potestad discrecional, que se obtiene
luego de desbrozar elementos reglados en la actuaciébn administrativa
(competencia y procedimiento), implicaria el control sobre las incongruencias

factica (falso supuesto de hecho); y teleolégica (desviacién de poder)®%.

Adicionalmente, dentro del control sobre el ejercicio de potestades
discrecionales, se incluirian como elementos a considerar, la adecuacién o no a
los principios generales del Derecho (justicia, racionalidad, buena fe),
proporcionalidad de medios y fines, igualdad (dar distinto tratamiento a idénticos
supuestos), aun cuando no se admita la fuerza del precedente con rango de
fuente en el Derecho Administrativo, asi como la proteccién de los derechos
constitucionales®®®. También estaria sometido al control, el examen de la

racionalidad y la <<logicidad>>, asi como la falta de consecuencia y de nexo

potestad discrecional, sobre la base de encuadrar dentro de la técnica de la potestad discrecional, tanto a la
discrecionalidad de actuacién como la de eleccién. Téngase en cuenta ademds que se entiende como potestad
discrecional, tanto el empleo de féormulas alusivas a la libertad de actuacién de la Administracion referida a la
escogencia entre varias alternativas posibles, como las concernientes al procedimiento de fijaciéon de los
medios para alcanzar los fines, sin mayor precisién sobre su empleo (véase: PAREJO ALFONSO, Luciano,
JIMENEZ BLANCO, Antonio y Luis ORTEGA ALVAREZ, op. cit., p. 377), o en otros términos, la
libertad de ejercer la competencia y la seleccidn de los medios a utilizar en vista del fin (véase RIVERO, op.
cit., p. 89).

¥ Cfr. PENA SOLIS, op. cit., pp. 765-768. Véase también, mds recientemente, la referencia al dispositivo
legal y su andlisis en: ORLANDO, Freddy: El poder discrecional y sus limites. En: HERNANDEZ G., J.I.
(Coord.): Libro Homenaje a las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia
Venezolana del Profesor Allan R. Brewer-Carias en el cincuenta aniversario de su publicacién 1964-2014.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, pp. 123-125.

2 PENA SOLIS, Ibidem, pp. 765-768. El autor se refiere a la incongruencia formal, entendida como la
presencia de vicios de procedimiento, mas a nuestro modo de ver, en ese punto se trata de elementos reglados
dentro del ejercicio de la potestad. Véase también en la doctrina venezolana: BREWER-CARIAS, Algunos
aspectos..., p. 36; BREWER-CARIAS, Notas sobre la discrecionalidad..., pp. 22-27.

% Ya tempranamente: BREWER-CARIAS, Los limites..., pp. 26-33 y BREWER-CARIAS, Instituciones. .., p.
426. M4s recientemente, del mismo autor: BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., pp. 8-10, 36-37;
BREWER-CARIAS, Notas sobre la discrecionalidad..., pp. 34-44 y 47-52.
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l6gico entre las distintas partes del acto administrativo (v.g. contradiccion en la
motivacién o entre la motivacion y el dispositivo)***. También se invoca el principio
de racionalidad recogido en algunas decisiones de la Sala Politico-Administrativa

de la Corte Suprema de Justicia venezolana®®.

Puede verse entonces que del ordenamiento venezolano resulta posible
extraer los principales elementos del control de la discrecionalidad administrativa a
la luz de su tratamiento doctrinario, salvo el tema del contenido y limites del poder
de sustitucién judicial, asunto este que no fue abordado, perdiéndose tal ocasién,

en la Ley venezolana que regula el proceso administrativo.
Costa Rica.

La Ley Costarricense prevé expresamente la existencia del control sobre el
ejercicio de las potestades administrativas con contenido discrecional,
estableciendo los limites de ese control y de la potestad de sustitucién judicial en

los siguientes términos:

ARTICULO 36.-
La pretension administrativa sera admisible respecto de lo siguiente:

(...) b) El control del ejercicio de la potestad administrativa.

ARTICULO 122.-

Cuando la sentencia declare procedente la pretension, total o
parcialmente, debera hacer, segun corresponda, entre otros, los siguientes
pronunciamientos:

c) Modificar o adaptar, segun corresponda, la conducta
administrativa a las reglas establecidas por el ordenamiento juridico, de acuerdo
con los hechos probados en el proceso.

¥ Cfr. BREWER-CARIAS, Los limites..., p. 28; BREWER-CARIAS, Algunos aspectos..., p. 16; BREWER-
CARIAS, Notqs sobre la discrecionalidad..., p. 48.
3% Cfr. BALZAN, op. cit., pp. 83-88.
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f) Fijar los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los
hechos, para el ejercicio de la potestad administrativa, sin perjuicio del margen
de discrecionalidad que conserve la Administracién Puablica.

ARTICULO 127.-

Cuando la conducta declarada ilegitima sea reglada o cuando la discrecionalidad
de alguno de los elementos desaparezca durante el transcurso del proceso, la
sentencia impondra la conducta debida y prohibira su reiteracién para el caso
especifico.

ARTICULO 128.-

Cuando la sentencia estimatoria verse sobre potestades administrativas
con elementos discrecionales, sea por omisién o por su ejercicio indebido,
condenara al ejercicio de tales potestades, dentro del plazo que al efecto se
disponga, conforme a los limites y mandatos impuestos por el ordenamiento
juridico y por los hechos del caso, previa declaracion de la existencia, el
contenido y el alcance de los limites y mandatos, si asi lo permite el expediente.
En caso contrario, ello se podra hacer en ejecucién del fallo, siempre dentro de
los limites que impongan el ordenamiento juridico y el contenido de la sentencia
y de acuerdo con los hechos complementarios que resulten probados en la fase
de ejecucion.

Conforme a la doctrina, la norma encuadra en las tendencias actuales de
reduccion a sus justos limites de las potestades discrecionales de la
Administraciéon®®. En ese sentido, ante una omisién o inactividad administrativa, la
sentencia condenatoria se concretard tanto en fijacion de plazo como en
modalidades de cumplimiento en la misma medida en que asi lo determine la
fijacion de los hechos y del derecho aplicable (<<si asi lo permite el
expediente>>). Incluso tal condenatoria (sustitucion declarativa) podra hacerse, si
el examen del expediente no lo permite en la oportunidad de emitir la sentencia de
mérito, en etapa posterior, esto es, en la fase de la ejecucion del fallo, con
sujecién al ordenamiento juridico, al contenido de la sentencia y a los hechos

complementarios que se prueben en esa fase’.

% yéase JINESTA LOBO, La nueva Justicia Administrativa..., p. 4. Sefiala el autor que el instrumento legal
continuda la tradicién legislativa de ese pais. Especificamente, la Ley General de Administraciéon Publica de
1978, 1a cual estableci6 la prohibicién para la Administracién de citar actos contrarios <<a las reglas univocas
de la ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia, l6gica o conveniencia>> (articulo 15,
parrafo 2°), asi como al disponer la invalidez del acto discrecional contrario a las reglas de la 16gica, la justicia
o la conveniencia (articulo 160), y por dltimo, al disponer la limitacién de la discrecionalidad por los derechos
del particular (articulo 17) (Ibidem, pp. 3-4).

¥ Cfr. GONZALEZ CAMACHO, Sentencia..., p. 489.
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Por ende, <<...para la fijacion de los limites indicados, pueden alegarse
mas hechos, que por comprobados, coadyuven a la fijacion de las barreras
infranqueables para la discrecionalidad>>>*, en cuyo caso, lo aconsejable sera
que el Juez le otorgue un plazo a la Administracion para que sea ella la que, de
manera originaria, ejercite adecuadamente los margenes de discrecionalidad que

le otorga el ordenamiento juridico®°.

Si por el contrario, la revisibn de los autos permite la <<reduccién de la
discrecionalidad a cero>>, en el sentido de que una conducta originariamente de
contenido discrecional (preponderantemente discrecional o con elementos de
discrecionalidad expresariamos nosotros), se convierte, en virtud de la prueba
aportada a los autos, en una unica solucién juridicamente viable, con un contenido
claramente determinado, la declaracién judicial sera emitida en toda su

concrecion*®.

Como puede constatarse, la Ley Costarricense en efecto consagra en
lineas generales las soluciones aportadas en la actualidad para el ejercicio del
control de las potestades discrecionales de la Administracidn, incluyendo, ademas
de la reduccion de esta, o0 mejor aun, su adecuado deslinde de los elementos
reglados presentes en toda potestad, la posibilidad de que tal discrecionalidad se
convierta en potestad reglada, incluso sobrevenidamente a la sentencia de fondo
(hipo6tesis excepcional, entendemos), conforme a la determinacién de los hechos
sobre la base de los elementos probatorios aportados en el proceso. En tal caso,
regulado por el articulo 127 del texto legal comentado, el resultado sera la
emanacion de una condena concreta, asi como la <<eventual adopcion y
gfecucion directa de ella, si es que la Administracion se nieque a cumplir el fallo

firme>>""". Sustitucion ejecutiva del Juez en la Administracion, bien directamente,

3% [dem.
3% [dem.
Y9 1bidem, p. 490.
1 Ibidem, p. 491.
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en la hipétesis de la emision de actos formales, o mediante terceros, asunto sobre

el cual se profundizara mas adelante.
Colombia.

La Ley Colombiana regula el tema del control judicial del ejercicio de
potestades discrecionales por parte de la Administracion, primero laconicamente,
en el articulo 44, y luego de forma mas casuistica al establecer el régimen de la
tutela cautelar en el articulo 230, casuismo que, en nuestro criterio, no obstante
permite extender los lineamientos de ese régimen a la tutela que se imparte en

forma permanente en la sentencia de mérito.
En efecto, el primer dispositivo establece:

ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de
una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada
a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven
de causa.

En ese sentido, la solucidén legislativa del articulo 44 se asemeja a la
establecida en la Ley procedimental venezolana (de mas de tres décadas de
vigencia), e incluso es hasta mas escueta, y no se compadece con los avances
actuales obtenidos en esta materia, los cuales ya fueron expuestos en epigrafes
previos. De alli que la norma ha sido cuestionada dadas sus limitaciones®®?,
reparos que compartimos, habida cuenta de que se centra en aludir al principio de
proporcionalidad y a la congruencia en lo que se refiere al supuesto de hecho y

2 La redaccién de la norma ha sido criticada por insuficiente: <<La escasa densidad regulatoria de la
discrecionalidad (...) pues no basta con la mera apelacion a la adecuacion a un fin de la norma y al principio
de proporcionalidad. Sin perjuicio de lo anterior, es necesario, en efecto, nutrir el control de la
discrecionalidad mediante la técnica de los hechos determinantes, los elementos reglados (no existe, en efecto,
y en la prdctica, la discrecionalidad pura o total) y los principios generales del Derecho>>. (PAREJO
ALFONSO: El Nuevo Cédigo..., p. 108). En similar sentido, el antecedente del referido dispositivo, redactado
en idénticos términos, habfa sido calificado como <<deficitario>>, aunque también se sefiala que del mismo
puede inferirse que el precepto establece limites a la discrecionalidad en cuanto al fin, mediante la desviacién
de poder, la proporcionalidad en el andlisis de los hechos y en la causa que motiva la actividad administrativa
(a través de los hechos determinantes y los principios generales del Derecho) (Cfr. OSPINA SEPULVEDA,
op. cit., p. 24).
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fines normativamente previstos con el contenido de la medida adoptada. No hay
en cambio, mencidn alguna destinada a distinguir entre los elementos reglados de
los discrecionales en la actividad administrativa, ni a los hechos determinantes, ni

a los principios generales del Derecho.

La falta de sistematica de la norma, obliga a que, de forma semejante al caso
venezolano, corresponda a la jurisprudencia y a la doctrina, mediante una
interpretacion progresiva, el desarrollo de los parametros actuales en materia de
control del ejercicio de potestades discrecionales.

En cambio, en el paragrafo unico del articulo 230 de la misma Ley
Colombiana, se establecen lineamientos que si resultan relativamente mas
acordes con el estado actual de la cuestion en la doctrina procesal administrativa
iberoamericana, en lo que se refiere a los limites del poder de sustitucion del juez
contencioso-administrativo al momento de controlar la actividad administrativa con

elementos de discrecionalidad.

En efecto, el texto del dispositivo en cuestidn preceptua:

ARTICULO 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda. Para el efecto, el juez 0 Magistrado Ponente podra decretar, una o
varias de las siguientes medidas:

Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el juez o Magistrado Ponente no
podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion de la decision
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcion dentro del
plazo que fije para el efecto en atencién a la urgencia o necesidad de la medida
y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el
ordenamiento vigente.

Mas alla de la curiosa redaccién en sentido prohibitivo, lo cierto es que, por
argumento a contrario, el precepto establece la posibilidad de sustitucion del juez
en la Administracién en el ambito de las potestades predominantemente regladas,
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sustitucion que en nuestro criterio no solo habra de darse en sede cautelar sino
también en la sentencia de mérito, en atencién al marco constitucional colombiano
y a los lineamientos conceptuales expuestos en los epigrafes previos de este
trabajo.

En consecuencia, ante la hipbtesis del ejercicio de potestades discrecionales,
no cabe la sustitucion, entendiendo, como lo ha hecho la doctrina al comentar este

dispositivo, que se trate de verdadera discrecionalidad, es decir, de su <<nucleo

03

irreductible>>*®. En tal supuesto, el juez debera dictar la correspondiente

43 Cabe agregar que, ante la posibilidad de lograr la <<reduccién a cero>> de esta, es decir, de su conversién
de actividad administrativa discrecional en reglada, por obra del examen del caso concreto a la luz de su acervo
probatorio, entonces excepcionalmente si procederd la sustitucién. En ese sentido se pronuncia la doctrina
colombiana al comentar el apartado legal, en estos términos: <<EIl contenido de esta nueva disposicion merece
ser destacado comoquiera que si bien con la nueva normativa se busco fortalecer enormemente los poderes
del juez en materia de medidas cautelares, también se tuvo mucho cuidado en fijar limites orientados a evitar
que, acudiendo al ejercicio de tan determinantes facultades, el juez irrumpa en los terrenos de la
Administracion y la suplente indebidamente. Asi, por ejemplo, en el evento en el cual del Juez se solicita que
declare la nulidad de un acto administrativo mediante el cual se realiza el nombramiento en un empleo
publico, no corresponde al juez, en principio y como medida cautelar, producir el nombramiento de otra
persona para desemperiar el cargo, sino ordenar a la Administracion que lleve a cabo un nuevo nombramiento
pero ajustdndose a los pardmetros y criterios que al efecto establezca el ordenamiento juridico. Dicho en otros
términos, la prohibicion de que los jueces y tribunales determinen el contenido discrecional de los actos
administrativos demandados no obsta para que puedan —y deban- tutelar cautelarmente el derecho de los
interesados a que sea la propia Administracion la que ejerza la correspondiente potestad discrecional de
conformidad con el ordenamiento juridico, lo cual puede implicar la existencia de al menos dos alternativas
de decision en sede cautelar: (1) Si concurren los requisitos exigidos para decretar la medida cautelar pero
del material probatorio obrante en el proceso y de los preceptos aplicables al caso se desprende que la
Administracion aiin dispone de varias alternativas para resolver, en la decision respectiva el juez puede -e,
insisto, debe- conminar a la entidad demandada a no volver a proferir la decision censurada con base en los
mismos —o andlogos- motivos o argumentos que sirvieron de fundamento a la decision atacada; debe
ordenarse a la Administracion que al volver a proferir el acto administrativo respectivo, ejerza su
discrecionalidad dentro de los limites normativos a los cuales ésta se encuentra sometida y/o atendiendo a las
pautas o derroteros que le sean trazados en la providencia que concede la medida cautelar.(2) La
imposibilidad inicial para el juez de reemplazar la decision administrativa adoptada en ejercicio de facultades
discrecionales por la que el juez estima como tnica juridicamente viable se desdibuja en los eventos en los
cuales opera el fenomeno de la “reduccion a cero” o desaparicion de la discrecionalidad en el caso concreto,
lo cual puede ocurrir ora debido a que el propio ordenamiento juridico dispone la prevalencia indiscutida de
uno de los principios, derechos o intereses en colision respecto de los demds, bien en consideracion a que el
material probatorio obrante en el expediente hace aparecer que solo una de las alternativas de solucion con
las cuales inicialmente, en abstracto, contaba inicialmente la Administracion, resulta juridicamente admisible
en el supuesto fdctico especifico. En estos supuestos de desaparicion o de reduccion a cero de la
discrecionalidad, surge para el usuario de la Administracion de Justicia el derecho subjetivo a que el juez
imponga la tnica solucion juridicamente viable para resolver el caso, pues solo de ese modo se podrdn
satisfacer las exigencias del derecho fundamental de acceso a la Administracion de Justicia>> (FAJARDO
GOMEZ, Mauricio: Medidas cautelares. En: AA.VV.: Memorias del Seminario Internacional de presentacion
del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011.
Consejo de Estado. Imprenta Nacional de Colombia, s/f, pp- 345-346.
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condenatoria (cautelar o definitiva, segun el caso) a la Administracion para que
esta realice la actividad correspondiente dentro de un plazo**, con sujecién a los
parametros o modalidades en que la propia norma haya establecido el ejercicio de
esa discrecionalidad*®.

Como puede verse entonces, hay aqui un enunciado, o al menos un principio
de regulacién, suficiente para entender que también en el caso colombiano, ni la
discrecionalidad implica arbitrariedad o inmunidad®®, ni existe un impedimento
general para el ejercicio de la potestad de sustitucién, tanto declarativa como

ejecutiva, por parte del Juez contencioso administrativo*®’.

Peru.

http://www.consejodeestado.gov.co/publicaciones/LIBRO%20MEMORIAS %20Nuevo%20CCA.pdf. Consulta
noviembre 2014).

% De alli que sefiala la doctrina colombiana que: <<Ante la imposibilidad juridica de que el juez sustituya a
la Administracion tratdndose de decisiones de cardcter discrecional, la medida cautelar correspondiente debe
limitarse a ordenarle a la autoridad con competencia funcional para el efecto que dicte el correspondiente
acto administrativo dentro del término judicial que en cada caso se establezca>> (GONZALEZ REY, Sergio:
Medidas cautelares. En: AA.VV.. Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado y concordado. José Luis Benavides Editor. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 2013, p. 404).

495 En ello ha insistido la doctrina colombiana, al sefialar por ejemplo que: <<La correcta interpretacion de la
norma no puede ser la de que el juez no adopta la decision que le corresponde a la administracion pero le
ordena a esta adoptarla. La discrecionalidad que acompaiia a la administracion en algunas de sus
actuaciones y el respeto a la separacion de poderes, imponen como correcto entendimiento de la norma, que
la orden que impone el juez a la administracion es la de adoptar la decision que conforme a los criterios de
discrecionalidad le corresponda>> (CORREA PALACIO, op. cit., p. 103.)

406 Como lo sostiene la doctrina de ese mismo pais (Cfr. MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., p.
164).

“7 Conforme sefiala la doctrina colombiana, ese ha sido el criterio jurisprudencial del Consejo de Estado de ese
pais ya antes de la entrada en vigencia de la Ley actual aqui comentada. En ese sentido se ha destacado que ese
organo judicial ha sostenido, con relacién a los limites del ejercicio del control judicial frente a potestades
administrativas discrecionales, que tales limites habrdn de ser respetados <<...siempre y cuando la
administracion satisfaga adecuadamente, en el proceso, la carga de la prueba que le concierne en cuanto a
que ha adoptado decisiones (...) conformes con el ordenamiento juridico, pues la insatisfaccion de ese onus
probando abre las puertas a que el juez adopte cuanta medida advierta como necesaria para garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales o colectivos vulnerados o amenazados>>, para luego agregar que
por ejemplo, en el dmbito del ejercicio de la discrecionalidad en materia de urbanismo <<...la intensidad del
control judicial, especialmente del basado exclusivamente en los principios generales antes referidos, deberia,
en principio, limitarse a la exclusion del ordenamiento de aquellas determinaciones (...) que resulten
manifiestamente desproporcionadas o manifiestamente irrazonables o manifiestamente arbitrarias (...) a no
ser que aquellos fijados por la administracion incurran en error manifiesto de apreciacion y, en consecuencia,
puedan ser catalogados como manifiestamente desproporcionados o manifiestamente irrazonables...>>>
(MARIN HERNANDEZ, Algunas anotaciones..., pp. 191-193).
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En el caso Peruano, de forma similar al venezolano tanto en su ubicacion
legal como en su contenido, la ley que regula el proceso administrativo nada
establece en cuanto a la discrecionalidad, pero si lo hace la del Procedimiento
Administrativo, a saber, la Ley de Procedimiento Administrativo General del Peru
(ley 27444) de 2001. El referido instrumento legal establece en su articulo 1V.1.4:

Principio de razonabilidad. Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

De forma curiosa, al precepto no se le identifica en su titulo con el control de
discrecionalidad administrativa, sino con el principio de razonabilidad, lo cual seria
un fenémeno Unico como destaca la doctrina*®, o bien se le vincula con otro
principio, el de proporcionalidad, llegando a entenderse como sinénimos*®®, asi

como se centra su aplicacion en la potestad sancionadora administrativa*'°.

Para otros, en todo caso de este principio se derivan tres criterios: idoneidad,
necesidad y ponderacién. Ello implica que es necesario que la afectacion a los
intereses del administrado esté dirigida al fin perseguido por la medida, que ante
varias posibilidades la Administracion escoja la menos gravosa respecto del

4% BREWER-CARIAS, Allan R.: La regulacién del procedimiento administrativo en América Latina con
ocasion de la primera década (2001-2011) de la Ley de Procedimiento Administrativo General del Perii
(ley 27444). Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd N° 67. Lima,
2011, p. 62. Documento en linea consulta septiembre 2015:
http://ezproxybib.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2978/3506, también: BREWER CARfAS,
Tratado de Derecho Administrativo...El procedimiento administrativo..., pp. 116-118.

49 Cfr. COVIELLO, Pedro José Jorge: El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo.
Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd N° 67. Lima, 2011, pp.
148.-167. Documento en linea consulta septiembre 2015:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3009/3511.

419 Cfr. TIRADO BARRERA, José Antonio: Principio de proporcionalidad y sanciones administrativas en la
Jurisprudencia Constitucional. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Perai N° 67. Lima, 2011, pp.457-467. Documento en linea consulta septiembre 2015:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/2996/3548.
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derecho a limitar, y que el grado de afectacién al derecho se encuentre acorde con
el nivel de obtencién de la finalidad perseguida con la limitacién*'".

Como puede verse, la regulacidon de la discrecionalidad administrativa
parece encontrar serias limitaciones de enfoque en el Derecho Positivo peruano,
al tenderse a su reconduccion al principio de proporcionalidad basicamente al

ambito sancionador.

Espana.

Sin perjuicio de lo que luego habra de senalarse con relacién al control de la
inactividad administrativa y de la actividad material de la Administracion, asuntos
en los que también tiene una gran importancia el tema de la discrecionalidad y los
limites de su control judicial, la Ley Espanola regula expresamente el tema en
relacion con las sentencias que declaran la nulidad de actos y disposiciones

generales (Reglamentos), en los siguientes términos:

Articulo 71.

1. Cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo:

a) Declarara no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulard total o
parcialmente la disposicion o acto recurrido o dispondra que cese o se modifique
la actuacién impugnada.

b) Si se hubiese pretendido el reconocimiento y restablecimiento de una
situacion juridica individualizada, reconocera dicha situacién juridica y adoptara
cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la misma.

c) Si la medida consistiera en la emision de un acto o en la practica de una
actuacion juridicamente obligatoria, la sentencia podra establecer plazo para que
se cumpla el fallo.

d) Si fuera estimada una pretension de resarcir dafos y perjuicios, se declarara
en todo caso el derecho a la reparacion, sefialando asimismo quién viene
obligado a indemnizar. La sentencia fijara también la cuantia de la indemnizacién
cuando lo pida expresamente el demandante y consten probados en autos
elementos suficientes para ello. En otro caso, se estableceran las bases para la
determinacién de la cuantia, cuya definitiva concrecion quedard diferida al
periodo de ejecucién de sentencia.

1 Cfr. GUZMAN NAPURI, Christian: Los principios generales del Derecho Administrativo. Revista Ius et
Veritas. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Vol. 19 N° 38. Lima, 2009, p.
2309. Documento en linea consulta septiembre 2015:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/12203/12768.
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2. Los organos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han
de quedar redactados los preceptos de una disposicion general en
sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido
discrecional de los actos anulados (resaltado afiadido).

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Ley espanola destaca con
relacion al tratamiento de la discrecionalidad, que el texto en cuestion regula <<...
una serie de aspectos sobre los que en todo caso siempre sera posible el control
judicial, por amplia que sea la discrecionalidad de la resolucion gubernamental:
los derechos fundamentales, los elementos reglados del acto, y la determinacion

de las indemnizaciones procedentes>>.
Mas adelante insiste la Exposicién de Motivos en una referencia similar:

<<...la Ley recuerda la naturaleza de control en derecho que tiene el
recurso contencioso-administrativo y de ahi que precise que no pueden los
Jueces y Tribunales determinar el contenido discrecional de los actos que
anulen. Como es logico, esta regla no pretende coartar en absoluto la potestad
de los organos judiciales para extender su control de los actos discrecionales
hasta donde lo exija el sometimiento de la Administracion al derecho, es decir
mediante el enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la
garantia de los limites juridicos de la discrecionalidad>>"".

Es por decir lo menos curiosa esta insistencia de la Exposicion de Motivos
en el tema de la naturaleza y limites del control judicial sobre la discrecionalidad
administrativa, sobre todo porque de la literalidad de los preceptos no se
evidencia el contenido en referencia al cual parece aludir el Proyectista, asunto
que retomaremos de seguidas*'®. En todo caso, la misma Exposicién, al aludir a

las pretensiones de condena frente a la inactividad, vuelve a referirse a la

#12 Sobre este parrafo de la Exposicién de Motivos sefiala GOMEZ PUENTE, La inactividad..., p. 217, nota al
pie 13: <<En el Anteproyecto de 1994, la Exposicion de Motivos aiiadia: <<Lo que se quiere es simplemente
reiterar que no es funcion de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sustituir a la Administracion en la
determinacion de los elementos no reglados de las decisiones, siempre que la Ley haya conferido a la
Administracion una potestad no discrecional>>.

13 La alusién a los elementos reglados se encuentra es en el articulo 2.a del texto legal, que se refiere es a los
limites del control del <<acto politico>>, asunto que no abordaremos por exceder el tema objeto de
investigacion.
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discrecionalidad, esta vez en lo atinente a su incidencia en el control judicial de la

inaccion. En ese sentido sefnala:

<<Claro esta que este remedio no permite a los 6rganos judiciales
sustituir a la Administracion en aspectos de su actividad no prefigurados por
el derecho, incluida la discrecionalidad en el cuando de una decision o de
una actuacion material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las
genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de
creacion de servicios o realizacion de actividades, pues en tal caso estarian
invadiendo las funciones propias de aquélla. De ahi que la Ley se refiera
siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo legal para su
adopcion y de ahi que la eventual sentencia de condena haya de ordenar
estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los
concretos términos en que estén establecidas>>.

Aunque el punto sera objeto de sucinto analisis en un epigrafe posterior, lo
que interesa destacar ahora es que en realidad la Exposicion de Motivos parece
aludir mas a posiciones doctrinarias o jurisprudenciales que sirven como guia o
cauce de interpretacion al operador juridico, aunque si existen dispositivos
concretos que abordan el tema del alcance de las potestades del juez en el
control de los elementos discrecionales presentes en la inactividad administrativa,

pero no con tal nivel de concrecién.

Y es que en realidad, como se vera mas adelante, la Ley espanola no es
especialmente innovadora en sus preceptos en este tema, lo que contrasta con el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial, quiza en parte precisamente porque esa
doctrina levantd polémica en los afnos previos a la discusion de los trabajos
preparatorios y Proyectos, por lo que se habria optado entonces por el laconismo
legislativo como solucibn de compromiso frente a las diversas posturas

enfrentadas*'*.

1% De hecho, el precepto legal sufrié modificaciones y reducciones durante el tramite parlamentario (Cfr. entre
otros: FERNANDEZ-ESPINAR, op. cit.,, pp. 234-235. En similar sentido: En similar sentido: GARCIA
PEREZ, op. cit., pp. 85-86).
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En ese sentido, comentando el articulo 71.2 de la Ley Espafola, se ha
sefialado su obviedad*'®, lo cual compartimos. Pero también ha sido objeto de
juicios favorables, al compararsele con algunos criterios judiciales que parten a
priori de negar al juez la potestad de establecer la redaccion de un precepto
reglamentario sobre la base del principio de separacion de las ramas del Poder
Publico, habida cuenta de que mas bien la limitacion de las potestades judiciales
vendra determinada por el propio ordenamiento juridico que concrete la

competencia exclusiva reservada a la Administracién de modo discrecional*'®.

En todo caso, también ha acotado la doctrina respecto al referido precepto,
que esa limitacion, conforme a la propia Exposicion de Motivos, no puede
entenderse como una restriccion del control de los actos discrecionales siempre
qgue ese control sea juridico, es decir, mediante el enjuiciamiento de los elementos
reglados de dichos actos y tomando en consideracion la garantia de los limites
juridicos de la discrecionalidad*'”.

En cuanto a la sentencia que declara con lugar la pretensién frente a la
inactividad y que condena a la emisidn del acto o a la realizacion de una conducta
obligatoria (supuesto del articulo 71.c de la Ley espanola), sostiene la doctrina, en
consonancia con el marco teérico antes brevemente descrito, que si la actuacién
denegada tiene elementos de discrecionalidad y la potestad de realizarla no es
reglada, por cuanto no ha sido reducida a cero la discrecionalidad, de lo que cabe

5 GARRIDO FALLA, Fernando: Objeto del recurso contencioso-administrativo. Articulos 25 y 26. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 259 y ss., para mds adelante afiadir, en
sintonfa con lo afirmado en la misma Exposicién de Motivos, que: << Corresponde mds bien aludir a las
técnicas aplicables, a su vez, para reducir o eliminar la discrecionalidad de la Administracion para actuar o
permanecer inactiva, aunque solo sea mencionando tres criterios que pueden ser iitiles; primeramente, la
«necesidad de tutelar bienes juridicos esenciales o derechos fundamentales» (como la vida, la salud, la
integridad fisica, incluso la propiedad); en segundo lugar, la constatacion de la «existencia o presencia de un
peligro del que se desprende la necesidad de una intervencion administrativa»; en tercer lugar, la desviacion
por omision entre el fin previsto en la norma y el ejercicio de la potestad administrativa>> (Ibidem).

416 Cfr. GOMEZ PUENTE, Marcos: Ejecucion de sentencias. Articulo 108. Revista Espafola de Derecho
Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial
Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 763 y ss.

47 Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn: Comentario. Articulo 2.b. Revista Espafiola de
Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998.
Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 77 y ss.
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admitir por el contrario varias posibles soluciones: <<...la sentencia estimatoria del

recurso sélo podra ser, en lo esencial, anulatoria del acto denegatorio>>*'®.

Con relacién al contenido del articulo 71.2 eiusdem, precepto que como ya
se vio regula un concreto supuesto de discrecionalidad administrativa (actos y
disposiciones, en la terminologia espanola), sefala el mismo autor que frente tal
hipdtesis la pretensidn pertinente sera basicamente la de anulacion, toda vez que
la potestad reglamentaria es por excelencia una potestad discrecional, no solo por
lo que al gquomodo —el como—, sino también por lo que al an de su ejercicio (si se
ejerce o0 no) se refiere. Situacidén diversa podria darse, agrega, ante la hipétesis

de que la Ley establezca un plazo para dictar el reglamento*'®.

Anade el citado autor que en este supuesto el juez se comporta como una
suerte de <<normador negativo>>, y que, de forma sorprendente, el precepto en
su version final no incluye la matizacién que tenia el texto del Proyecto de Ley, en
cuanto a que <<...salvo que, como consecuencia de la anulacion, solo sea
posible una unica solucion y exista base para ello en los autos>>. Sin embargo,
entiende que el resultado es el mismo, por cuanto, siempre que en virtud de las
particulares circunstancias concurrentes en el caso concreto, se produzca una
<<reduccion a cero>> de la discrecionalidad inicialmente atribuida a la
Administracién, <<...la potestad se habra convertido —al haber tan sdlo una unica
solucion que se ajusta a Derecho— en una de caracter reglado, con lo que habra
desaparecido el <<contenido discrecional>>, en principio insustituible, del acto
anulado>>*°. Cabra pues, en este Ultimo supuesto, un pronunciamiento judicial

condenatorio o sustitutorio (y no solo anulatorio)*?'

, aunque en tales casos,
agregamos nosotros, no se estara en presencia entonces de una potestad
discrecional propiamente dicha, en el sentido en que lo entiende la doctrina

mayoritaria, como aqui se ha resefiado brevemente.

18 BACIGALUPO SAGGESE: Articulo 71..., pp. 505 y ss.

1% Cfr. Idem.

420 yéase: Ibidem, pp. 505 y ss.

21 A una conclusién similar en lineas generales, luego de un detenido andlisis del precepto: PEREZ ANDRES,
Los efectos..., pp. 174-194.
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Concluye BACIGALUPO aclarando que, incluso ante la hipétesis de
presencia de discrecionalidad a que se refiere el articulo 71.2 de la Ley espanola,
la sentencia que se dicte no sera Unicamente anulatoria, ya que condenara a la
Administracién a dictar un nuevo Reglamento o a dictar un nuevo acto*?. De alli

que expone:

<<En consecuencia, las sentencias estimatorias de recursos contra actos que
deniegan una actuacion discrecional requerida por el recurrente no se deben
limitar a anularlos, sino que, como se establece expresamente en el Derecho
aleman (art. 113.5 de su Ley Jurisdiccional), deben ordenar a la Administracion
demandada que, al volver a resolver sobre la solicitud del interesado, ejerza su
discrecionalidad dentro de los limites juridicos a que ésta se encuentra sometida
Y, mas concretamente, dentro de las pautas juridicas indicadas en la sentencia.
Con otras palabras, la prohibicion de que los Jueces y Tribunales determinen el
contenido discrecional de los actos anulados no obsta a que éstos puedan (jy
deban!) condenar a la Administracion demandada a no volver a denegar la
actividad (discrecional) requerida por el recurrente con base en los mismos —o
analogos— motivos o argumentos que ya fueron juridicamente objetados o
censurados en la sentencia anulatoria>>*.

Especialmente critico con el precepto en cuestion (Articulo 71.2) se
muestra GONZALEZ PEREZ, por resultar a su entender un retroceso en la
evolucién de la doctrina jurisprudencial, especialmente en el ambito urbanistico.
De alli que sostiene que si se estima ilegal un Reglamento, el Tribunal no solo
puede, sino que debe, no solo declarar nula la norma sino establecer cémo

debe quedar redactada ésta*?.

Sobre las potestades de sustitucion y sus limites en materia de control de
la discrecionalidad administrativa, ademas del marco conceptual ya expuesto,
el asunto sera retomado en el ambito de la ejecucion de la sentencia mas
adelante. Pasemos ahora a revisar con algo mas de detalle el régimen del
control y tutela judicial frente a la inactividad y actividad material en las leyes

bajo estudio.

22 Véanse también los comentarios al precepto que hace: SANCHEZ MORON, Funcion, limites y control...,
p. 269.

*2 BACIGALUPO SAGGESE, Articulo 71..., pp. 505 y ss.

“* GONZALEZ PEREZ, Jestis: Comentarios..., pp. 136 y 728-729.
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2.2. La inactividad administrativa.

Como ya se adelanté previamente, el tema del control y tutela jurisdiccional
de la inactividad administrativa ha sido objeto de tratamiento doctrinario desde
hace varias décadas, habiendo alcanzado si se quiere mayor auge a partir de la
entrada en vigencia de recientes leyes objeto de estudio en esta investigacién,

especialmente la Ley espafiola*®.

En ese sentido, como ya se sefiald también en anteriores capitulos,
superada la concepcién predominantemente revisora y objetiva del contencioso-
administrativo, que se centraba en la revision de la legalidad formal del acto
administrativo, se postula que el principio de universalidad o globalidad de esta
implica que el no hacer de la Administracion, la inactividad administrativa, también
es objeto de la pretensién procesal administrativa*?®, bien se le trate en su clasica
concepcién de <<actividad administrativa impugnable>>, de <<objeto de la
jurisdiccién contencioso-administrativa>>, 0 de <<conducta administrativa>>, entre

otras*?’.

2 Para el caso espaiiol puede verse: GOMEZ PUENTE, La inactividad..., in totum. Con especial énfasis en el
aspecto del control y tutela judicial, tanto en Espafia como en Venezuela: UROSA MAGGI, Daniela: Tutela
judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho Espariol y Venezolano. Fundacién Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2003. Ambas obras, sobre las cuales nos apoyaremos
bibliograficamente en este epigrafe, refieren a su vez los principales trabajos existentes sobre el tema.

426 Cfr. entre otros: CORDON MORENQO, op. cit., p. 145.

7 Veremos que esas expresiones, entre otras, son empleadas en las Leyes bajo estudio. Cfr. UROSA MAGGI,
Tutela judicial..., pp. 76-105. Afirma al respecto la autora: <<...el concepto procesal de impugnacion resulta
absolutamente ajeno al de inactividad administrativa. Asi, surge contradictorio hablar de inactividad
administrativa impugnable desde que (...) frente a las lesiones subjetivas causadas por la misma, la pretension
procesal idonea es la de condena a actuacion administrativa, a fin de lograr el cumplimiento omitido>>. Y es
que como sefiala GOMEZ PUENTE, La inactividad: <<...a los Tribunales corresponde declarar la existencia
de inactividad administrativa, ponerle fin y evitar o reparar sus efectos contrarios al ordenamiento juridico
(...) es necesario que las conductas omisivas de la Administracion, como toda actividad administrativa,
puedan ser sometidas a conocimiento jurisdiccional sin cortapisas. Pero en relacion con la inactividad
administrativa, la defensa judicial carece todavia del alcance que merece>> (p. 121), para mis adelante
agregar este ultimo con relacién al cardcter revisor de la jurisdiccién contencioso administrativa: <<...para
que los tribunales no se vean limitados por la nocion del acto, juridico o material, de la Administracion al
momento de evaluar su actuacion. El proceso administrativo debe tener lugar sobre toda conducta
administrativa, activa o pasiva, que se presuma ilegal (...) el control de la legalidad no puede quedar
circunscrito a la tutela de derechos subjetivos (aunque sean reaccionales), ligados a la presencia de un interés
subjetivo cualificado. Porque todo interés en cuya atencion se hayan impuesto deberes y otorgado poderes a la
Administracion merece ser objeto de proteccion judicial, so pena de negarle relevancia juridica a aquél y
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Y es que, si la inactividad administrativa se constituye en una contravencion
juridica en la hipétesis de que esta actividad sea debida (témese en consideracion
la nocion de las potestades administrativas como concepto bifronte poder-deber),
necesaria y correlativamente esa inactividad debe poder ser susceptible de
revision judicial*®. Ello, tanto en obsequio de la finalidad de control de la
juridicidad (principio de legalidad) como de la de tutela de los derechos de la

persona frente al Poder (respeto a las situaciones juridicas subjetivas)*?°.

Habiendo avanzado en ese estadio del problema, el siguiente paso se
centra en establecer cuales son los medios mas idéneos para lograr ese control y
tutela jurisdiccional frente a la inactividad. Mas alla de los detalles procesales, que
por cierto pueden ser de gran importancia, tales como: la legitimacién, el tipo de
proceso —sumario o de plena cognicion-, la naturaleza y limites de la tutela
cautelar (necesariamente anticipativa y positiva en la gran mayoria de los

)430

casos)**, se impone la adopcién de la pretensiéon de condena a hacer®*’, la cual

encontrara dos limites fundamentales en lo que respecta a su materializacion en la

ejecucién del fallo: la discrecionalidad administrativa (ya abordada sucintamente

)432

en sus aspectos generales de forma previa en estas paginas)™, y la sustitucién

naturaleza juridica éstos>> (pp. 133-134). Para el caso costarricense, puede verse entre otros: HIDALGO
CUADRA, op. cit., p. 148, nota al pie 4.

2 Con razén se ha sefialado: <<...la mera presencia de una inactividad material puede constituir por si
misma una infraccion del ordenamiento juridico, cuando éste le ha ordenado, directa o indirectamente, que
actiie>> (NIETO, Alejandro: La inactividad material de la Administracion: veinticinco afios después.
Documentacién Administrativa N° 208. Instituto Nacional de Administracién Pablica. Madrid, 1986, p. 25).

2% Sefiala en ese sentido el mismo GOMEZ PUENTE, La inactividad...: <<A la ampliacién del objeto del
proceso contencioso administrativo mediante la superacion de los limites que impone el acto administrativo
debe seguir también (...) la ampliacion u objetivacion de las condiciones para instar el control jurisdiccional
de la actividad administrativa>> (pp. 140-141)

9 Sobre esos aspectos puede consultarse, entre otros: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 271-378.

! La misma autora sefiala:<<...el principio de universalidad no puede continuar analizindose desde la
optica del control de todo acto administrativo, ni aiin siquiera de la “actuacion administrativa impugnable”,
sino de la pretension procesal esgrimida...>> (Ibidem, p. 93).

2 Problema abordado ya desde hace décadas para el caso espaiol por NIETO, La inactividad material..., pp.
44-48 y 63-64, por ejemplo.
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ejecutiva en el supuesto de que el mandato judicial sea de condena a realizar

actividades materiales*.

El primer punto ya ha sido objeto de tratamiento y sobre él se volvera al
comentar cada legislacion. El segundo, dado que es parte del objeto central de
esta investigacion, entre otros, habiendo sido ya enfocado en sus aspectos
generales, sera concretado basicamente comentando las legislaciones
seleccionadas. Entre tanto, conviene realizar un par de precisiones
complementarias de ambos temas, basandose en los lineamientos doctrinarios,
para luego realizar una breve referencia al tratamiento de las pretensiones de
condena frente a la inactividad administrativa en las diversas leyes objeto de
estudio, como introduccion al tratamiento de la sentencia y su ejecucion ante tales
hipbtesis, asunto que sera también referido en Capitulos posteriores.

En lo que concierne a los tipos de inactividad**

, €l propio principio de
universalidad o globalidad del contencioso-administrativo, consagrado
constitucionalmente como ya hemos visto en los paises objeto de estudio, impone
que el Legislador no deje por fuera algunas modalidades de ésta, como lo son por
ejemplo la inactividad material, o bien la inactividad que involucra elementos de
discrecionalidad. En el primero de los casos, el Derecho Positivo habra de arbitrar
mecanismos para lograr la materializacién de la condena a hacer, mediante el
auxilio de terceros (ejecucién subsidiaria), sean o0 no de la propia Administraciéon o

de otra, o incluso de particulares, con cargo al patrimonio del ejecutado®®>.

3 Cfr. UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 413-480. Al respecto también se sefiala: <<Tratdndose la
inactividad administrativa de una situacion omisiva cuya ilegalidad resulta de la previa existencia de un deber
u obligacion administrativa de actuar, no es dificil comprender que la defensa jurisdiccional de la legalidad
va a depender de la viabilidad de las sentencias condenatorias contra la Administracion, de su eficaz
cumplimiento y, caso de no ser atendido éste, de las posibilidades de asegurar su efectividad mediante una
ejecucion forzosa a cargo de los jueces>> (GOMEZ PUENTE, La inactividad..., p. 161).

Al \ saber, inactividad formal e inactividad material, simplificando el criterio de distincidn, segin esté o no
enmarcada en un procedimiento administrativo. En opinién de UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 52-53,
la inactividad formal deriva del incumplimiento de deberes juridico administrativos de contenido formal. Para
una descripcién de las manifestaciones de la inactividad administrativa en el Derecho Espafiol: GOMEZ
PUENTE, La inactividad..., pp. 393-947. Sobre el tema se volverd mds adelante.

3 Véase para mayor detalle: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 451-474. Sobre el punto se sefiala
acertadamente que: <<...el de las sentencias condenatorias de obrar dictadas contra la Administracion es un
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En la segunda hipétesis, la propia posicidbn constitucional de la
Administracién Publica determinara que si la inactividad involucra elementos
irreductibles de discrecionalidad, tanto la pretensién intentada como la condena
emitida, se limitaran a pedir y a ordenar, respectivamente (o en todo caso el fallo
definitivo reencauzara los términos de la pretensidén originalmente interpuesta) la
realizacion de la actividad omitida y debida de forma genérica (sentencias o
condenas <<marco>>), respetando el margen de libertad que conserva la
Administracién en tales casos conforme a lo dispuesto en los correspondientes

mandatos atributivos de la potestad*®.

tema crucial para afrontar el control jurisdiccional de la inactividad administrativa. En efecto, cuando la
ilegalidad tiene origen en una omision administrativa, la restauracion de la legalidad infringida exige
contrarrestar los efectos del comportamiento omisivo para lo cual, desde el punto de vista judicial, en el
momento de dictar sentencia (...) teoricamente caben las siguientes soluciones: - La directa, sustitucion
judicial de la actividad omitida. Ahora bien, dado que en ese punto (juzgar) los poderes piiblicos se limitan a
la formulacion de una declaracion de voluntad destinada a la produccion de efectos juridicos (la sentencia),
ésta solo podrd suplir la actividad administrativa formal (la que se funda en una declaracion de voluntad
administrativa); asi por ejemplo, una licencia o el reconocimiento de una subvencion. Una declaracion
judicial, por si misma, no puede sustituir la actividad material omitida; una solucion como ésta, por tanto,
carece de todo alcance ante la inactividad material, técnica o de ejecucion fisica. - Que el juez dirija a la
Administracion una orden o la condena a llevar a cabo la actividad omitida (...) Siempre que, ademds,
disponga de los medios oportunos para procurar su ejecucion forzosa en caso de desobediencia o
incumplimiento administrativo, esta solucion sirve para hacer frente a la inactividad formal (ausencia de una
declaracion administrativa de voluntad), como material. Por su contenido, es posible incluso distinguir, entre
condenas de resultado (...) o de mera actividad. A excepcion de situaciones arquetipicas, sin embargo, no
suele ser fdcil la distincion entre deberes de medio o actividad y deberes de resultado, por lo que tampoco lo
serd optar por un tipo u otro de condena en cuya fijacion el uinico limite judicial es la discrecionalidad
administrativa. Asi, el alcance dispositivo de la condena, sea de resultado o de medios, se encuentra limitado
por el margen de libertad administrativa en la eleccion del modo de cumplimiento (...). Lo realmente
trascendente es delimitar qué puede ordenar el juez para la realizacion del resultado o de la actividad. Que el
Jjuez pueda ordenar o sustituir el cumplimiento administrativo depende, pues, del cardcter discrecional o
personalisimo del deber (...) Del cardcter juridico o material del hacer debido depende, en cambio, que pueda
el juez por si mismo llevarlo a efecto (como aconsejarian razones de economia: pues si en ausencia de
discrecionalidad el juez puede obligar a la Administracion a pasar por los términos de la sentencia y a dictar
un exacto acto administrativo, tanto da que lo dicte él mismo o que lo haga la Administracion). En cualquiera
de las hipotesis expresadas se produce una sustitucion judicial de la voluntad administrativa de intensidad
variable que contradice el alcance tradicional del principio de separacion de poderes. Pero en su significado
actual, que resulta del ordenamiento constitucional (...) dicho principio no afecta la existencia misma del
poder de sustitucion sino a su intensidad o alcance>> (GOMEZ PUENTE, La inactividad..., pp. 164-166).

436 Destaca UROSA MAGGI, Tutela judicial..., p. 434: <<Asi, la discrecionalidad en la determinacion del
cudndo de la obligacion no resulta en principio condenable, salvo que, una vez reducida aquélla, la tinica
opcion vdlida sea, precisamente, la actuacion requerida. Por su parte, frente a la discrecionalidad irreductible
en la determinacion del como de una obligacion concreta, solo serd posible dictar una sentencia marco, que se
pronuncie -y sustituya- sobre los aspectos reglados de la actuacion y condene al cumplimiento de la conducta
debida respetando el contenido discrecional de la misma. Si por el contrario, esa discrecionalidad resultara
reducida a cero en el caso concreto, podrd condenarse no soélo a otorgar la prestacion debida, sino ademds
exigir el cumplimiento de la vinica manera juridicamente aceptable>>. Por su parte, véase también: GOMEZ
PUENTE, La inactividad..., p. 182. Agrega el mismo autor mds adelante (Ibidem, p. 169): <<Esta
discrecionalidad es la expresion de la funcion administrativa que resulta de la posicion constitucional de la

138



En cambio, en el supuesto de conductas omisivas frente al ejercicio de
potestades regladas de tipo formal (inactividad formal que se encuadra en un
procedimiento que origina una relacién juridico-administrativa en la concepcién

predominante)**’

, No habra en principio mayores cortapisas para la emision de
sentencias condenatorias a hacer y para su ejecucion incluso forzosa, de ser el
caso, a través de la sustitucion directa de la sentencia en reemplazo de los actos

formales debidos y no emitidos*®.

Administracion en relacion con los demds poderes del Estado. Conferida por el legislador, supone un espacio
de decision o volicion reservada a la Administracion, personalisimo, en el que no puede el juzgador
entrometerse sin exceder los limites de la funcion jurisdiccional. No cabe, por tanto, un pronunciamiento
Judicial que integre o sustituya la voluntad alli donde ésta se reserva a la discrecion administrativa (control
positivo). Pero nada impide que formada esa voluntad en ejercicio de ese arbitrio o discrecion se controle
Jjudicialmente la objetividad y ausencia de arbitrariedad de la decision (control negativo). El juez puede —
declarar-, incluso en relacion con la actividad administrativa discrecional, lo que no es conforme al
ordenamiento juridico. Pero no puede <<decidir>> en lugar de la Administracion; en el terreno de la
discrecionalidad no cabe la sustitucion judicial>>, para mas adelante agregar: <<Pero no sélo la inactividad
material escapa al alcance de la sustitucion judicial directa. Ni siquiera toda la inactividad formal o
declarativa puede ser integrada por una decision judicial debido al cardcter personalisimo de algunos deberes
u obligaciones administrativas de hacer, que resulta de la discrecionalidad conferida a la Administracion (...).
En ambos casos (...) el juez tan solo puede declarar la existencia del deber legal u obligacion de hacer y
procurar el cumplimiento por la Administracion, pero no sustituir la decision administrativa so pena de
sobrepasar los limites de la funcion jurisdiccional e inmiscuirse en la administrativa>> (Ibidem, p. 172), para
concluir finalmente: <<Este planteamiento general admite, sin embargo, una excepcion que debe matizarse.
En algiin supuesto la sustituibilidad judicial podria tener lugar pese a existir una previa habilitacion legal de
discrecionalidad. Es dado imaginar, en efecto, situaciones en las que el juez compruebe, <<ad hoc>>, que el
resultado legalmente apetecido sélo es alcanzable mediante un tinico modo o medio de actuar; situaciones
fadcticas en las que puede inferirse que solo una determinada solucion o actuacion material garantiza, en
términos de minimo, los objetivos legales. En este caso, la discrecionalidad legal, en la prdctica, no es
verdadera discrecionalidad por cuanto en el terreno de los hechos (debido, por ejemplo, a lo que algiin autor
ha calificado de <<fuerza normativa de lo fdctico>>) no confiere el consabido margen de libre volicion que
entraiia toda facultad discrecional. Entonces, si es sustituible judicialmente la actividad administrativa aunque
sea material, porque dadas unas condiciones fisicas determinadas la satisfaccion del resultado perseguido no
admite mds que una actividad material posible desde el punto de vista del interés piiblico, tanto da, es
indiferente, que se lleve a efecto por la Administracion que por el juez>> (Ibidem, pp. 183-185).

7 Sobre la clasificacién entre inactividad formal y material, véanse los trabajos de NIETO, Alejandro: La
inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo. Revista de Administracién Publica
N° 37. Centro de Estudios Politicos. Madrid, 1962, pp. 80-84, 112-119; La inactividad material de la
Administracion: veinticinco aiios después. Documentacién Administrativa N° 208. Instituto Nacional de
Administracién Publica. Madrid, 1986, pp. 14-16 y 21-25; La inactividad de la Administracion en la LICA de
1998. Revista Justicia Administrativa nimero extraordinario. Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Editorial Lex Nova. Valladolid, 1999, p. 48 (aunque en este tltimo trabajo el autor establece
nuevas variantes de inactividad). Pueden consultarse también, entre otros: UROSA MAGGI, Tutela judicial...,
pp. 44-62; JINESTA LOBO, Ernesto: Conducta administrativa objeto del proceso. En: JIMENEZ MEZA,
Manrique, JINESTA LOBO, Ernesto, MILANO SANCHEZ y Oscar GONZALEZ CAMACHO: El nuevo
Proceso Contencioso-Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006, pp. 216-222.

% UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 459-461. Sefiala la misma autora, adoptando la posicién
mayoritaria con relacién al alcance del control judicial de la <<discrecionalidad técnica>> (asunto ya antes
referido): <<...el juez podrd, en virtud del debate procesal y principalmente con fundamento en la prueba
pericial, determinar la adecuacion a Derecho y a los principios de razonabilidad y proporcionalidad del

139



Bajo estas premisas, complementadas con lo expuesto en capitulos
previos, veamos de seguidas una resefia de la regulacién del control y tutela
judicial respecto a la inactividad administrativa en las diversas leyes bajo estudio,
en lo atinente a su inclusién como objeto de la pretensidn procesal administrativa
(en este caso predominantemente de condena), para en capitulos posteriores
abordar el ndcleo central del tema objeto de estudio, a saber, el contenido,
alcance y limites de las sentencia que acoja tales pretensiones, y de ser
necesario, las potestades del juez en cuanto a su ejecucién sustitutiva frente al

incumplimiento reticencia de la Administracion condenada.

Colombia.

La ley colombiana, cénsona con su prevalente concepcién y parcial
influencia francesa, centrada en la dicotomia: acciones de nulidad o acciones de
reparacién, no le dedica especial atencion al control y tutela judicial de la
inactividad administrativa, mas alla de algunos preceptos, que siguen la tradicién

de leyes previas, en cuanto a consagrar la conocida como <<accién de

razonamiento técnico de la Administracion. Ante la ausencia de certeza acerca de tales extremos, bien por
ausencia o deficiencia de pruebas, bien por imposibilidad de reconstruccion de ciertas circunstancias, el
proceso ha de decidirse en contra de quien ostenta la carga probatoria, que en este caso es quien pretende
enervar la actuacion técnica de la Administracion>> (Ibidem, p. 441). Al respecto acota GOMEZ PUENTE,
La inactividad..., p. 175, que constatada la existencia de la inactividad administrativa, el juez tiene dos
opciones: <<Una, la de sustituir con su resolucion la actividad ilegalmente omitida, solucion sélo viable ante
la inactividad formal (omision de una declaracion de voluntad) en un procedimiento de decision de cardcter
enteramente reglado (donde por estar <<maduro>> el asunto la sustitucion no supone una suplantacion o
usurpacion judicial de la funcion administrativa). La sentencia asi dictada gozaria de la misma ejecutividad y
ejecutoriedad que habria de tener el acto indebidamente omitido por la Administracion. Con todo, no siempre
esta sustitucion de la inactividad formal conducia a satisfacer las exigencias reales de efectividad de la
actuacion administrativa y poner fin a la inactividad. En efecto no siempre la mera produccion de un acto
juridico colma las exigencias del interés piiblico o privado legalmente protegido en cuya tutela el juez realiza
la sustitucion. Tal es el caso cuando la eficacia real del acto administrativo estd condicionada por el
despliegue de una actividad fisica que adecue la realidad al contenido juridico de aquél (pago, demolicion,
saneamiento). No es extraiio que aun en la presencia de la sentencia-acto, la Administracion no se aquiete a
las exigencias materiales, de ejecucion, deducibles de aquél, y que sea necesario entonces, ante un nuevo
supuesto de inactividad —ahora material- de la Administracion en el cumplimiento de la sentencia, acudir a los
medios de ejecucion forzosa. Esa misma situacion de incumplimiento podia darse en la segunda de las
alternativas antedichas. Que el juez pueda condenar a la Administracion a un obrar juridico o material
(cuando la sustitucion no es posible o atin siéndolo asi se haya decidido) no garantiza el cumplimiento
voluntario por aquélla de la resolucion judicial, de modo que también puede ser necesario recurrir a la
ejecucion forzosa>>.
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cumplimiento>>***, basada en lo ordenado en el articulo 87 de la Constitucién
Colombiana**, que en definitiva es una pretensién de condena con objeto limitado
a la aplicacién de disposiciones legales o reglamentarias®'. El régimen en

cuestién es el siguiente:

ARTICULO 146. Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos
administrativos. Toda persona podrd acudir ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, previa constitucion de renuencia, para hacer
efectivo el cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con fuerza material
de ley o actos administrativos.

ARTICULO 161. Requisitos previos para demandar. La presentacién de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
casos:

3. Cuando se pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza material de
ley o de un acto administrativo, se requiere la constitucion en renuencia de
la demandada en los términos del articulo 8°de la Ley 393 de 1997.

ARTICULO 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera
ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

% Sobre la accién de cumplimiento en la legislacién previa, entendida como una modalidad procesal tendiente
a lograr la aplicacién de normas o actos, a semejanza de los titulos ejecutivos en el proceso civil, pueden verse,
entre otros: PALACIO HINCAPIE, Juan Angel: Derecho Procesal Administrativo. Libreria Juridica Sanchez
R. LTDA, Medellin, 2000, pp. 461-486. Y comentando la regulacién de la ley vigente: MEJIA ALFONSO,
Rafael: Articulo 146. En: AA.VV.: Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado y concordado. José Luis Benavides Editor. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 2013, pp. 338-341. La accién de cumplimiento es categorizada como una
accion de origen constitucional y de proteccidn de derechos fundamentales, al punto que se le relaciona con la
de tutela (amparo). Quiza por ello, la doctrina colombiana no la vincula en sus origenes con los mecanismos de
control y tutela judicial frente a la inactividad administrativa previamente existentes en Iberoamérica, sino con
el sistema juridico anglosajon (Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA: Tratado..., Contencioso Administrativo..., p.
715).

0 Precepto constitucional que establece: <<Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia
ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido>>.

! Sefiala la doctrina al respecto: <<...tratdndose de la exigibilidad de normas con fuerza de ley o actos
administrativos de contenido general, en consideracion del Consejo de Estado, corresponde al intérprete
identificar concretamente la norma que establezca la especifica obligatoriedad o vinculacion juridica, esto es,
la fuente de una obligacion concreta>> (SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado..., Contencioso Administrativo,
p. 728).
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e) Se solicite el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un

acto administrativo, siempre que éste Ultimo no haya perdido fuerza

ejecutoria*?.

En cuanto a la accién de cumplimiento, la doctrina se decanta por sefalar su
naturaleza ejecutiva (y no de condena), lo cual restringe ampliamente su objeto y
ambito de actuacion*?®, asi como evidencia sus limitaciones frente al caso de
potestades administrativas de contenido discrecional***. Aln mas en extremo,
destacando su escasa efectividad, se sostiene respecto a ella que: <<Cuando
implique ejecucion de gastos publicos, generalmente la accion de cumplimiento no

procede. O sea nunca>>**.

Costa Rica.

La ley costarricense inicia desde su primer articulo, destacando dentro del
objeto de la pretensién procesal administrativa, a la inactividad, al sefialar:

Art. 1. 2)Los motivos de ilegalidad comprenden cualquier infraccién, por accién u
omisién, al ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder (Resaltado
anadido).

De acuerdo con la doctrina costarricense, la division fundamental en cuando

a esta manifestacién de conducta administrativa, siguiendo a la doctrina espanola,

#2 Sobre los aspectos procedimentales de la accién de cumplimiento, antes de la vigente Ley colombiana,
véase también: Ibidem, 733-742.

3 Negando su cardcter declarativo (dirfamos primeramente declarativo y luego de condena), sefiala la
doctrina: <<Si se trata de reconocer derechos, no se puede acudir a la accion de cumplimiento, lo cual ha sido
reiterado por la Corte Constitucional Colombiana >> (Ibidem, p. 730).

4 Refiriéndose a la accién de cumplimiento, se acota que <<...se debe distinguir si de ella emana una
facultad reglada o discrecional por la autoridad piiblica. Si se trata de la primera hipotesis, la accion de
cumplimiento procederia con facilitad; en la segunda habria serios reparados para su procedencia, pudiendo
incurrir el juez en una intromision injustificada administrativa, a no ser que su orden se dirija a que la
autoridad simplemente resuelva, dejando el sentido de la decision a criterio de la autoridad renuente>>
(Ibidem, p. 728). Se trataria pues de lo que se conoce en doctrina como una sentencia marco, en el caso de que
la potestad de aplicar el acto o disposicidon contenga elementos de discrecionalidad que resulten irreductibles,
segun se puso de manifiesto en anteriores epigrafes y se volvera a referir mds adelante.

> BASTIDAS BARCENAS, op. cit., p. 308.
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es entre inactividad formal y material, las cuales a su vez se sub-dividen en

diversas manifestaciones**.

Siguiendo una sub-tipologia (que contrasta por ejemplo con las limitaciones
en cuanto al objeto de la accion de cumplimiento prevista en el contencioso-
administrativo colombiano), esa inaccién puede manifestarse mediante la no
emision de un acto administrativo, o en el no dictar un Reglamento, o en no
proceder a crear la organizacion administrativa requerida para el ejercicio de
potestades, o en la falta de prestacidén de servicios publicos, o en el no ejercicio de
las acciones correspondientes a la defensa de los derechos e intereses a los que

debe servir, o incluso la inactividad en la ejecucién de sentencias**’.

Mas adelante, en relacion con los tipos de pretensiones procesales
administrativas, la ley costarricense sefala en su articulo 42, entre otras, las

contenidas en los apartados 2.a, 2,d y 2.9:

1) El demandante podra formular cuantas pretensiones sean necesarias,
conforme al objeto del proceso.

2) Entre otras pretensiones, podra solicitar:

a) La declaracion de disconformidad de la conducta administrativa con el
ordenamiento juridico y de todos los actos o las actuaciones conexas (...)

d) El reconocimiento, el restablecimiento o la declaracion de alguna

situacion juridica, asi como la adopcion de cuantas medidas resulten necesarias
y apropiadas para ello (...)

) Que se condene a la Administracion a realizar cualquier conducta
administrativa especifica impuesta por el ordenamiento juridico.

Se trata, a decir, de la doctrina, de la adopcién de pretensiones
prestacionales de condena, poniendo a disposicion del juez contencioso

<<...medios procesales aptos para exigir prestaciones u omisiones

6 Cfr. JINESTA LOBO, Conducta Administrativa..., p. 215.

“7 Cfr. Ibidem, p. 216. El mismo autor expone la tipologia tradicional aportada por NIETO, La inactividad
material..., pp. 14-25 (inactividad material: negativa, juridica, factica; positiva; de efectos trilaterales); y la de
GOMEZ PUENTE: formal (normativa, singular, convencional, en ejercicio de acciones procesales de
titularidad administrativa); material (inejecucién de actos administrativos, inejecucién de sentencias,
prestacional y funcional) (Cfr. Ibidem, pp. 216-222).
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concretas...>>*®. Se est4d pues ante una pretensién dirigida a obtener la
realizacion de una conducta positiva, y mediante ella no se impugna o revisa

actuacién administrativa alguna buscando obtener su anulaciéon**.

Los caracteres de esa pretension serian: 1) No supone la emisién de un
acto administrativo previo, puesto que lo que el demandante pretende es
obtener beneficios o ventanas de una prestacion a la cual tiene derecho frente
a la existencia de un deber de la Administracion. Ello puede consistir en la
emision de un acto o la realizacion de una conducta favorable; 2) No se
requiere de un pronunciamiento previo de anulacion; y 3) Su propia existencia
<<...suscita dudas sobre los limites de exigibilidad de las prestaciones y las
posibilidades del érgano jurisdiccional de condenar a la Administracion a dictar
un acto con un contenido determinado>>, para lo cual habra que determinar los
elementos reglados o discrecionales de la potestad y los limites que a tal efecto
impone el ordenamiento juridico®°, asunto respecto del cual ya se ha hecho
referencia en previos capitulos y volvera a retomarse al describirse los
regimenes de la sustitucién declarativa y ejecutiva en las diversas leyes

procesales administrativas objeto de este estudio.
Peru.

La Ley peruana incluye dentro del objeto de la pretensién procesal

administrativa, en su lista de <<actuaciones impugnables>>*",

Articulo 4.- Actuaciones impugnables

Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos
expresamente aplicables a cada caso, procede la demanda contra toda
actuacion realizada en ejercicio de potestades administrativas.

“% JINESTA LOBO, Pretensiones..., p. 235.

“ Cfr. Idem.

W0 Cfr. Ibidem, pp. 235-237.

“1 Ya se evidenci6 la impropiedad del término, especialmente para el caso del control y tutela jurisdiccional de
la inactividad administrativa, aunque se sigue empleando, incluso por el Derecho Positivo, de forma que
consideramos inercial.
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Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:

(...)
2. El silencio administrativo, la inercia y cualquier otra omision de la
administracién publica.

Esta amplitud del objeto de control en el caso de la inactividad administrativa,

en cierta manera contrasta con la referencia a las modalidades de la pretensién

procesal en el siguiente articulo, el cual dispone:

Articulo 5.- Pretensiones

En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con
el objeto de obtener lo siguiente: (...)

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés
juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o actos necesarios para
tales fines. (...)

4, Se ordene a la administracion publica la realizacion de una
determinada actuacién a la que se encuentre obligada por mandato de la
ley o en virtud de acto administrativo firme*? (Resaltado afiadido).

Ante la redaccion del apartado 4 del articulo 5, surge la duda acerca de si el
mismo se complementa el previo precepto, 0 mas bien limita el control de la
inactividad administrativa a la manera de la Ley colombiana, solo al caso de
incumplimiento de potestades derivadas de obligaciones especificas
expresamente determinadas por una disposicion legal o derivadas de la necesidad
de ejecutar un acto administrativo firme. Ciertamente que el primer supuesto,
interpretado progresivamente, puede conducir a entender que el control y tutela
judicial se extiende a todo tipo de inactividad, puesto que siempre podra
reconducirse la inactividad a la falta de ejercicio de una potestad, y por ende, al
incumplimiento de una obligacién legal, y a ello parece apuntar la doctrina®**®, mas

#? Denominada <<pretensién de cumplimiento>> (SALAS FERRO, Percy: Las pretensiones en el proceso
contencioso administrativo. Revista Oficial del Poder Judicial. Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Numeros 8 y 9. Afio 6 /7. Lima, 2012/2013, p. 232. Documento en linea consultado en septiembre de 2015:
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/e26¢cc40047544a13be2eff6da8fa37d8/1.+%C3%8Dndice+y+Presentac
1%C3%B3n.pdf’MOD=AJPERES &CACHEID=e26cc40047544a13be2eff6da8fa37d8, p. 232), que no debe
confundirse con la <<accién de cumplimiento>>, propia del proceso constitucional (Ibidem, p. 233).

3 <<Hoy por hoy, no se admite ni puede tolerarse la existencia de una “inactividad administrativa”, motivo
por el cual el ordenamiento reacciona otorgdndole consecuencias juridicas concretas a la existencia de la
inactividad: la posibilidad de que el particular articule pretensiones procesales administrativas de superacion
de tal inactividad, permitiendo que el Juez en uso de sus poderes mandatorios, ordene la superacion de dicho
estado de morosidad>> (HUAPAYA TAPIA, op. cit., p. 506). El mismo autor agrega: <<Se entiende
entonces el por qué de considerar que la Administracion también “actia” por omision: la existencia de
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el segundo supuesto en ese caso resultaria un tanto redundante (salvo que se
entienda que es una previsidbn algo distinta, que consagra una pretensidén
ejecutiva, a la manera de la Ley espanola que luego se comentara). En todo caso,
la misma doctrina no ha dudado en entender que el articulo 4.2 del precepto

454

incluye tanto inactividad formal como material™”, asi como en sostener que la

enumeracion es meramente enunciativa®®.

De ello, cabe concluir que una vision constitucionalizante del asunto es la
que parece imponerse en la interpretacion de los preceptos en referencia, a fin de
permitir el control y tutela jurisdiccional de las diversas manifestaciones de la
inactividad administrativa**®, superando las eventuales limitaciones textuales de la

Ley“s".

En cuanto al procedimiento, el aplicable es el urgente, conforme a lo

dispuesto en el articulo 26.2 eiusdem®®.

Venezuela.

morosidad administrativa permite identificar la existencia del incumplimiento de un deber legal de
actuacion debida por parte de la Administracion, hecho este iiltimo que trae concretas consecuencias
juridicas: el particular puede articular técnicas de defensa procesal destinadas a superar dicha perjudicial
inaccion>> Resaltado afiadido (Ibidem, p. 514).

4 Ibidem, pp. 517 y 868. En similar sentido: GUZMAN NAPURI, Christian: Las actuaciones impugnables en
el Proceso Contencioso Administrativo peruano. Revista de Derecho Administrativo. Circulo de Derecho
Administrativo. Lima, 2012, p. 114.

3 Cfr. HUAPAYA TAPIA, op. cit., pp. 519-520. Parece conveniente destacar que, segtn la doctrina peruana,
hasta fecha muy reciente el tema del control de la inactividad administrativa se venia centrando, como ha
acaecido en la mayorfa de las etapas iniciales de los contenciosos iberoamericanos, en el silencio
administrativo y sus efectos procesales (Ibidem, pp. 559-563), por lo que resulta hasta cierto punto 16gico que
la primera regulacion del control de la inactividad parta de las concepciones tradicionales. Un tratamiento mds
amplio del tema, siguiendo a la doctrina espafiola, puede verse en: Ibidem, pp. 564-573 y 585-601.

8 por ejemplo, se sefiala que la Ley peruana se refiere tanto a inactividad formal como material, incluyendo
inactividad reglamentaria y en la ejecucién de actos administrativos firmes (Ibidem, pp. 870-872).

7 Cfr. Ibidem, p. 873, quien lamenta la carencia de precisién legal en cuanto a la descripcién de las
caracteristicas de la inactividad formal o material. Sobre los aspectos procesales de tal pretension en la Ley
peruana, puede verse también: SALAS FERRO, op. cit., pp. 235-236.

¥ Existen en el ordenamiento peruano pretensiones adicionales para la tutela frente a la inactividad
administrativa, algunas de indole constitucional, como la llamada <<accién de cumplimiento>> (HUAPAYA
TAPIA, op. cit., p. 875). Comentando el procedimiento para la tramitaciéon de la regulada en la Ley bajo
estudio, que es de condena a actuacidn o prestacional, véase: Ibidem, pp. 876-881.
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Como senala un sector de la doctrina venezolana, el control judicial de la
inactividad administrativa en Venezuela parece tener antecedentes relativamente
remotos en el Derecho Positivo, mas su aplicacién practica ha tenido lugar a partir
de los anos 80 del pasado siglo, cuando por via jurisprudencial se configuré el

llamado <<recurso por abstencién o carencia>>*>°.

La principal caracteristica del mismo se referia a su objeto limitado,
entendiéndose por tal la abstencion de realizar o cumplir obligaciones especificas
y concretas legalmente determinadas por Ley. Esto dejaba fuera de su ambito de
control diversas manifestaciones de inactividad administrativa, comenzando por
las llamadas obligaciones <<genéricas>>, tales como el cumplimiento de la
obligacién constitucional y legal de dar respuesta a solicitudes, es decir, a
satisfacer el derecho constitucional de peticibn ante las autoridades

460

administrativas Ilgualmente, ese control judicial cedia ante la existencia de

inactividad en el ejercicio de potestades de contenido predominantemente

discrecional*®’

, 0 bien en el caso de cumplimiento de obligaciones que envolvieran
la realizacion de actuaciones materiales*®?. Entre tanto, el resto de esas

obligaciones eran susceptibles de tutela judicial a través de la pretensioén propia

439 Véanse, entre otros: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 158-165; CARRILLO ARTILES, Carlos Luis:
El recurso jurisdiccional contra las abstenciones u omisiones de los funcionarios publicos. Universidad
Catélica Andrés Bello. Caracas, 1999, pp. 15-48, ROMERO MUCI, Humberto: Contribucion al estudio de la
accion de carencia en el contencioso administrativo venezolano. Revista de la Fundacién de la Procuraduria
General de la Republica. Caracas, 1991, pp. 74-87; BADELL MADRID, Rafael: El recurso por abstencion o
carencia. En: AA.VV.: Derecho Procesal Administrativo. 1° Jornadas Centenarias del Colegio de Abogados
del Estado Carabobo. Vadell Hermanos Editores. Valencia, Venezuela, 1997, pp. 173-204; RODRIGUEZ
COSTA, Manuel: Control de la inactividad administrativa. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo.
Caracas, 2005, pp. 156-168.

%0 Sobre esa diferenciacién entre incumplimiento de <<obligaciones genéricas>> y <<obligaciones
especificas>>, véanse ROMERO MUCI, op. cit., pp. 64-74 y CARRILLO ARTILES, El recurso..., pp. 33-34.
Y sus criticas en: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 241-280.

! Como lo sefialaba ROMERO MUCI, op. cit., p. 71: <<...escapan del dominio del acto especifico omitido,
todas aquellas actuaciones de la Administracion que presupongan una norma facultativa...>>, para mas
adelante agregar: <<No puede hablarse de acto especifico omitido en aquellos casos en que el actor de la
Administracion, presupone, o se vincula a una norma que abre a favor de la Administracion un gran niimero
de posibilidades (...)Se trata de la inactividad de la Administracion ante el ejercicio de una facultad
discrecional...>> (Ibidem, p. 72).

462 Con sus matices, las limitaciones respondian parcialmente al tradicional esquema que diferenciaba entre la
inactividad formal y material, ya previamente referido. Cfr. ROMERO MUCI, op. cit., pp. 89-94.
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del proceso constitucional del amparo, como hemos visto es comun en Colombia y

hasta cierto punto en Per(, entre otras legislaciones iberoamericanas*®®.

Ahora bien, mas recientemente, primero la doctrina*®*, y luego la
jurisprudencia constitucional venezolana*®®, determinaron un replanteamiento de la
concepcidn del llamado <<recurso por abstencion o carencia>>, sobre la base de
ir ampliando su objeto a todo tipo de inactividad administrativa, en atencion a los
postulados constitucionales de tutela judicial efectiva y universalidad del ambito de

control del contencioso-administrativo*®®.

No obstante, la Ley venezolana no
recoge en realidad tales planteamientos, y se limita a regular el control

jurisdiccional de la inactividad administrativa, de la forma siguiente:

En lo que concierne al objeto de control de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, el articulo 8° incluye el silencio administrativo y la <<omision de
cumplimiento de obligaciones>>. Se trata de una redaccidn que nos parece
redundante, porque el silencio administrativo, o bien no se entiende como objeto
de la pretensién procesal administrativa, sino mas bien como mecanismo o ficcién
procesal destinada a permitir el acceso a ella, o si se le concibe en su nociéon mas
amplia, seria en todo caso también una inactividad, en este caso de tipo formal, y
por tanto, entraria dentro de la nocidbn de <<omision de cumplimiento de

obligaciones>>"".

43 Cfr. entre otros: CARRILLO ARTILES, op. cit., pp. 26-30; ROMERO MUCI, op. cit., pp. 56-64;
BREWER-CARIAS, Tratado de Derecho Administrativo. La Jurisdiccion..., pp. 962-966 y 1.022-1.028.

4 UROSA MAGGI, Tutela judicial..., in totum.

4 Véase la resefia jurisprudencial de: TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Manual de Contencioso
Administrativo (Parte general). Editorial Texto. Caracas, 2007, pp. 339-341.

466 Comentando el cambio jurisprudencial, que ha suscitado polémica: UROSA MAGGI, Daniela: Avances
recientes y situacion actual de la tutela judicial frente a la inactividad administrativa en Venezuela. En: El
contencioso administrativo a partir de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. Fundacién Estudios
de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2009, pp. 183-219; TORREALBA SANCHEZ, Manual...,
pp. 348-357.

7Y es que el silencio administrativo <<...no es mds que una consecuencia juridica de la inactividad
formal...>> (UROSA MAGGI, Tutela judicial..., p. 199).
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En todo caso, cabe pensar que el cambio en los términos pudiera obedecer a
una correlativo cambio de concepcion, en cuanto a avanzar de la nocién de la
inactividad limitada a la <<abstencion>> a la de <<omisiéon de cumplimiento de
obligaciones>> (visibn en principio mas amplia), pero de seguidas la Ley
venezolana evidencia su inconsecuencia terminolégica en el articulo 9° al
establecer las competencias generales de los tribunales contencioso-
administrativos. Ello por cuanto el control y tutela judicial frente a la inactividad se
atribuye en cuanto al conocimiento: <<2. De la abstencion o la negativa de las
autoridades a producir un acto al cual estén obligados por la ley>> o0 de <<10. Las
actuaciones, abstenciones, negativas o las vias de hecho de los consejos
comunales y de otras personas o grupos que en virtud de la participacion
ciudadana ejerzan funciones administrativas>>, es decir, retomando los términos
de la legislacion derogada, en lugar de aludir a la <<omision de cumplimiento de
obligaciones>>®. De hecho, da la impresién de que ambos articulos fueron
redactados sin tomar en cuenta reciprocamente sus textos. En todo caso,
consideramos que se impone una interpretacion constitucionalizante de tales
preceptos y que debe entenderse por tanto que bajo la vigencia de la Ley debe
entenderse que el control de la inactividad administrativa implica cualquiera de las

manifestaciones de esta*®®.

% La inclusién del término <<abstencién>> fue cuestionada y calificada de preocupante al conocerse el
Proyecto de ley, sobre la base de que parecia desconocer los criterios jurisprudenciales imperantes y
eventualmente dejar sin proteccion judicial situaciones juridicas lesionadas por la inactividad administrativa
que no encuadrara en el término tradicional, por lo que se proponia su entendimiento como un sinénimo de
inactividad (Cfr. UROSA MAGGI, Daniela: Breves comentarios al Proyecto de Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Anuario de Derecho Ptblico N° 3. Centro de Estudios de Derecho
Publico. Universidad Montedvila. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011,
pp- 190-193).

49 Ademds de la anterior nota al pie, véase en similar sentido: BADELL BENiTEZ, Nicolas: Demanda contra
via de hecho y abstenciones de la Administracion Piblica. En: AA.VV.: Avances Jurisprudenciales del
Contencioso Administrativo en Venezuela. XXXVIII Jornadas Dominguez Escovar. Homenaje al Profesor
Gonzalo Pérez Luciani. Instituto de Estudios Juridicos “Ricardo Herndndez Alvarez”. Editorial Horizonte,
C.A. Barquisimeto, 2013, p. 298, quien sefiala: <<...el alcance del término abstencion al que hace referencia
el articulo 65 de la LOJCA debe ser amplio y abarcar cualquier forma de inactividad de la Administracion
Piiblica, pues esa fue la posicion asumida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, inclusive antes de
la entrada en vigencia de esa ley>>, para mas adelante reiterar: <<De modo pues que fue la propia
Jurisprudencia la que fijo un concepto mucho mds amplio respecto al objeto del control de la inactividad de la
Administracion, el cual en nuestro criterio debe mantenerse vigente bajo la LOJCA, aun cuando ésta
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En lo concerniente a la distribucidn competencial, la Ley venezolana le da
continuidad a los preceptos legales previos*”°, en cuanto a asignar el conocimiento
de pretensiones procesales frente a la inactividad en que incurran las maximas
autoridades de la Administracion Publica Nacional (y a las de las maximas
autoridades de las otras ramas del Poder Publico distintas del Ejecutivo en la
hipbtesis de ejercicio de la funcién administrativa), al Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Politico-Administrativa (articulo 23.3). En el supuesto de inactividad de la
Administracién Publica Estadal o Municipal, a los Juzgados Superiores Estadales
(articulo 25.4), y frente al resto de las inactividades, a unos Tribunales
<<Nacionales>> (suerte de instancia intermedia entre el primer grado de
jurisdiccién y la cuspide de la organizacion judicial contencioso-administrativa, que
no han sido creados a la fecha), conforme al articulo 24.3 eiusdem.

Por ultimo, el articulo 65 de la Ley venezolana asigna la tramitacién de las
demandas relacionadas con <<abstencién>> (de nuevo reiterando parcialmente

los términos legales previos), por el procedimiento breve*’".

tinicamente utilice el término “abstencion”. La interpretacion extensiva (...) en concordancia con el principio
de la universalidad del control, y el criterio que hoy acoge nuestro mdximo Tribunal, nos permite afirmar que
son atacables mediante la demanda por abstencion o carencia, cualquier tipo de inactividad administrativa,
pues se entiende que existen obligaciones administrativas del Estado que son juridicamente exigibles, aunque
no se encuentren expresamente establecidas como deberes del Estado en una norma juridica>> (Ibidem, p.
300). En nuestro criterio, hay que matizar la tltima afirmacién, puesto que toda obligacién del Estado se
configura debido a la existencia de una potestad-deber prevista en el ordenamiento, justamente para que pueda
considerarse potestad, lo que a su vez la hace exigible. Asunto distinto es el nivel de concrecién en la
atribucion de la potestad. Pueden verse en todo caso, en materia de control y tutela judicial frente a la
inactividad administrativa, a partir de la Ley venezolana: KIRIAKIDIS LONGHI, Jorge: El contencioso
administrativo a la luz de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Segunda Edicién.
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013, pp. 81-105; PELLEGRINO
PACERA, Cosimina: La inactividad procedimental: La omision de expedicion de reglamentos y actos
administrativos normativos. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e inactividad
administrativa y la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Coleccién Estudios Juridicos N° 96. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 373-377; GONZALEZ BETANCOURT, Gina: La inactividad de la
Administracion Publica en cuanto al derecho de acceso a la informacion piblica y el principio de
transparencia administrativa. La inactividad procedimental: La omision de expedicion de reglamentos y actos
administrativos normativos. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e inactividad
administrativa y la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Coleccién Estudios Juridicos N° 96. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 386-397.

4% Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Manual..., pp. 363-367.

71 Sobre tales aspectos procesales, pueden verse, entre otros: KIRIAKIDIS LONGHI, El contencioso..., pp.
81-105; CARRILO ARTILES, Carlos Luis: Revision critica de la implementacion jurisprudencial y legislativa
de la caducidad procesal en el contencioso administrativo del control de las omisiones. En: CANONICO
SARABIA, A (Coord.): Actualidad del Contencioso Administrativo y otros Mecanismos de Control del Poder
Publico. Centro de Adiestramiento Juridico (CAJO)-Editorial Juridica Venezolana Caracas, 2013, pp. 345-368;
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Espana.

Antes de abordar el articulado de la Ley espafnola, conviene comenzar (al
igual que se hara para resefar el régimen del control de las actuaciones
materiales), con lo que al respecto expresa su Exposiciéon de Motivos.

Comienza la misma, en consonancia con los caracteres generales del
contencioso-administrativo actual, algunos de ellos tratados en Capitulos previos,
destacando lo siguiente:

<<Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia
Jurisdiccion Contencioso-administrativa es asegurar, en beneficio de los
interesados y del interés general, el exacto sometimiento de la Administracion al
derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicion de poder publico y
en uso de las prerrogativas que como tal le corresponde. No toda la actuacion
administrativa, como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos
administrativos o contratos publicos, sino que la actividad prestacional, las
actividades negociables de diverso tipo, las actuaciones materiales, las
inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la
voluntad de la Administracion, que ha de estar sometida en todo caso al
imperio de la ley>> (Resaltado anadido).

Bajo esas premisas, continda senalando que:

<<Se trata nada menos que de superar la tradicional y restringida concepcion del
recurso contencioso-administrativo como una revision judicial de actos
administrativos previos, es decir, como un recurso al acto, y de abrir
definitivamente las puertas para obtener justicia frente a cualquier
comportamiento ilicito de la Administracion>>.

Por lo que, légicamente, queda como objeto del <<recurso>> (técnicamente

de la pretensién) también la inactividad administrativa*’?. Hasta este punto, las

BADELL BENITEZ, Nicolds: Demanda contra via de hecho y abstenciones de la Administracion Piiblica. En:
AA.VV.: Avances Jurisprudenciales del Contencioso Administrativo en Venezuela. XXXVIII Jornadas
Dominguez Escovar. Homenaje al Profesor Gonzalo Pérez Luciani. Instituto de Estudios Juridicos “Ricardo
Hernandez Alvarez”. Editorial Horizonte, C.A. Barquisimeto, 2013, pp. 303-315.

472 Bl mantenimiento del término <<recurso>> ha sido calificado como de poco feliz (UROSA MAGGI, Tutela
judicial..., p. 140). En similar sentido: GARCIA PEREZ, op. cit., p. 90. Especialmente didfana la critica
planteada por HUERGO LORA, Las pretensiones de condena..., p. 182, al respecto: <<...la Ley se aparta
claramente de lo que constituye la sistemdtica procesal comiin (seguida en otros sistemas de justicia
administrativa que se han liberado efectivamente del prejuicio revisor), de acuerdo con el cual la pretension
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afirmaciones parecen libres de polémica por inobjetables, mas de seguidas
afirma, en relacién con el tratamiento procesal del control y tutela judicial de la
inactividad administrativa, que << (...) es evidente que la diversidad de
actuaciones y omisiones que pueden ser objeto del recurso no permiten seguir
configurando éste como una accion procesal uniforme>>, por lo que, por razén de
su objeto, se establecen cuatro modalidades de <<recurso>>, entre ellos, el

dirigido contra la inactividad de la Administracion.

Por ultimo, la solucion legal espafnola en cuanto a la delimitacién del objeto
de la pretensién frente a la inactividad, es justificada en los siguientes términos

por el Proyectista:

<<Largamente reclamado por la doctrina juridica, la Ley crea un recurso contra la
inactividad de la Administracion, que tiene precedentes en otros ordenamientos
europeos*”. El recurso se dirige a obtener de la Administracién, mediante la
correspondiente sentencia de condena, una prestacion material debida o la
adopcion de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no
juega el mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un
instrumento juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones
administrativas. Claro esta que este remedio no permite a los érganos judiciales
sustituir a la Administracion en aspectos de su actividad no prefigurados por el
derecho, incluida la discrecionalidad en el «quando» de una decision o de una
actuacion material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas
e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creacion de servicios o
realizacion de actividades, pues en tal caso estarian invadiendo las funciones
propias de aquélla*”. De ahi que la Ley se refiera siempre a prestaciones

de condena que el acreedor deduce frente al deudor es una pretension de condena y no un recurso contra la
inactividad de éste>>.

473 Un sector de la doctrina pone en duda la novedad de la regulacién en cuanto control frente a la inactividad y
actuaciones materiales administrativas. En el caso de la primera, se sefiala que con la Ley de 1956 habfan
maneras de ejercer su control, mediante la figura del acto administrativo ticito, y que el problema
pretendidamente abordado, es mas ficticio que real. Con relacién al segundo, se refiere a la técnica de la
<<conversiéon>> de la actividad material en un acto administrativo formal (Cfr. GARRIDO FALLA, Objeto
del Recurso..., pp. 259 y ss). Otro sector, contrariamente, enumera las insuficiencias del régimen legal
derogado (Cfr. GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 401-402, pero sefiala con relacién a la Ley vigente,
de forma contundente, que: <<La nueva regulacion, pese a las afirmaciones grandilocuentes del proyecto, no
ha supuesto ningiin avance en la linea de las garantias. No ha hecho mds que recoger lo que, segiin dijo
NIETO en 1962, ya hacia el Tribunal Supremo...>> (Ibidem, p. 402). En similar sentido, destacando lo poco
novedoso de la regulacién mds alld de las apariencias: NIETO, La inactividad de la Administracion en la LICA
de 1998..., pp. 46-51.

474 A respecto sefialan DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomés: Objeto del
Recurso Contencioso Administrativo. Articulo 29. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 100.
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid,
1998, pp. 293 y ss., que la peculiaridad de la jurisdiccién contencioso-administrativa: <<...radica en los
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concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopcion y de ahi que la
eventual sentencia de condena haya de ordenar estrictamente el cumplimiento de
las obligaciones administrativas en los concretos términos en que estén
establecidas. El recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza, no puede
poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia
administrativas, sino tan sélo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad>>.

Pero no solamente la Exposicion de Motivos ha generado polémica
doctrinaria. Por su parte, los preceptos legales destinados a instrumentar tales
finalidades establecen lo siguiente:

Articulo 29.

1. Cuando la Administracion, en virtud de una disposicion general que no precise
de actos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo,
esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias
personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracién el cumplimiento de dicha obligacién. Si en el plazo de tres meses
desde la fecha de la reclamacion, la Administracion no hubiera dado
cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los
interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la
inactividad de la Administracion.

2. Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes podran los afectados
solicitar su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal
peticion, podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que
se tramitara por el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78*"°.

aspectos revisores que todavia subsisten y que inevitablemente han de subsistir siempre por mor de la
separacion de poderes, que siempre determinard que los poderes de control del juez terminen alli, donde el
ejercicio de una potestad discrecional agote sus posibilidades de control por el derecho, cuando se ejerza con
criterios de razonabilidad que no estd en manos de los Tribunales sustituir por los suyos propios a riesgo de
entrometerse en la funcion de un poder sometido a derecho y legitimado democrdticamente para valorar la
oportunidad de sus decisiones. En esas situaciones el poder judicial deberd ser «deferente» con la apreciacion
razonable de la Administracion sin sustituirla. En esos aspectos que son los relacionados con el ejercicio de
potestades discrecionales la actuacion de los Tribunales puede calificarse de «revisora», lo que no es
obstdculo a que en muchos otros aspectos, cada vez mds numerosos, ejerza con plenitud sus facultades
Jurisdiccionales como cualquier otro orden jurisdiccional. Eso hace que lo mds caracteristico de la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa, es decir, lo que la singulariza y la diferencia de las demds —como al
propio derecho administrativo— sea su funcion revisora cuando se enfrenta con una potestad discrecional. El
cardcter revisor, en estos supuestos, de la jurisdiccion contencioso-administrativa es un rasgo esencial de
ésta, en el sentido de que es lo que explica su singularidad respecto de las demds, su esencia diferencial >>.
En contra, negando el carédcter revisor del contencioso-administrativo a la luz de la Ley espafiola, e invocando
el ejemplo de la tutela frente a la inactividad, en la cual nada se impugna sino que se ejercita un derecho a una
actividad prestacional conforme al articulo 32 de la misma: GONZALEZ VARAS-IBANEZ, Santiago: Objeto
del Recurso Contencioso Administrativo. Articulo 32. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 100.
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid,
1998, pp. 293 y ss.

45 véanse al respecto los comentarios de, entre otros: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 217-220;
HUERGO LORA, Las pretensiones de condena..., pp. 191-193. Por su parte, al analizar ese precepto sefiala
GOMEZ PUENTE, La inactividad..., p. 209, que la reforma legal no supone una ampliacién de las
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Comentando el precepto, se ha sefialado que los dos apartados del articulo
29, aunque se refieren a la inactividad administrativa, difieren en sus hipétesis. El
segundo se refiere a la inactividad en la ejecucién de actos firmes*’®, mientras
que en el primero no se ha producido actividad administrativa formal previa. En
todo caso, cabe reiterar, se ha considerado que el precepto no es del todo
novedoso pues ya existia la posibilidad de control de la inactividad en la Ley de

1956, pero no con la perfeccion técnica deseable*”’.

Se trata de una pretensién de condena frente a la inactividad*’®, también
denominada pretensidn prestacional por consistir en un hacer por estar obligado a
ello la Administracién en virtud del ordenamiento juridico*’®, como se evidencia

ademas del contenido del articulo 32.1 de la Ley, el cual establece:

pretensiones de las partes o de los poderes del juez frente a la inactividad administrativa. En similar sentido:
NIETO, La inactividad de la Administracion en la LICA de 1998..., p. 56.

476 Se le concibe entonces como un pretensién ejecutiva, aunque se cuestiona su regulacién concreta (GARCIA
PEREZ, op. cit., pp. 107-109).

7 De alli el previo cuestionamiento acerca de las afirmaciones de la Exposicién de Motivos en cuanto a la
novedad de tales preceptos. Merece la pena transcribir la opiniéon de DE LA QUADRA-SALCEDO: Objeto. ..,
Articulo 29..., pp. 293 y ss.: <<La importante novedad que implica el articulo 29 no debe ser entendida en el
sentido de que abra posibilidades que antes se encontrasen completamente ahogadas. En efecto, en la Ley de
1956 lo que ocurria es que la inactividad de la Administracion obligaba, en caso de mantenerse, a provocar
un acto administrativo, formal y previo, expreso o presunto, mediante la presentacion de una solicitud. Solo a
partir de la denegacion, expresa o presunta, por la Administracion de esa peticion, se abria la posibilidad de
impugnacion que asumia la caracteristica tradicional de un proceso a un acto previo. Ahora bien, el que la
antigua Ley permitiese esa posibilidad no permite obviar la cuestion de su imperfeccion técnica en la
perspectiva de su ajuste a la idea del derecho a una tutela judicial efectiva, solo reconocida formalmente a
partir de la Constitucion de 1978, ni las limitaciones que esa técnica presuponia para una completa y eficaz
proteccion de los derechos. Si el administrado tiene derecho a obtener una cierta prestacion de la
Administracion y ésta no la realiza, no debia ser necesario provocar un acto formal de denegacion que se erija
en el centro del debate, pues el centro de éste debe ser el derecho de la parte a obtener una prestacion de la
Administracion; por tanto, el derecho a obtener una condena de ésta a hacer la prestacion a que el particular
considera que tiene derecho. Lo que le interesa a éste no es que se discuta el acto impugnado, sino que se
condene a la Administracion a efectuar una prestacion. En esta perspectiva al particular no le interesa que se
declare contrario a derecho la inactividad o el acto, expreso o presunto, de negativa a realizar una
determinada prestacion, sino que lo que en realidad pretende y le interesa es que se condene a la
Administracion a realizar la prestacion a que tiene derecho>>. Sobre la técnica de la <<conversion>> de la
inactividad al silencio administrativo o al acto administrativo —segiin el caso- a los efectos de su control
jurisdiccional en la Ley espafiola de 1956, véanse, entre otros, los trabajos de Alejandro NIETO referidos en la
previa nota al pie 437.

8 Cfr. entre otros: DE LA QUADRA-SALCEDO: Objeto..., Articulo 29..., pp. 293 y ss.; UROSA MAGGI,
Tutela judicial..., p. 140;

7 Cfr. GONZALEZ VARAS-IBANEZ: Objeto..., pp. 332 y ss., quien postula que la regulacién bajo analisis
se inscribe en la concepcién subjetiva del contencioso-administrativo. Véase también: GARCIA PEREZ, op.
cit., p. 89.
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Articulo 32.
1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracion
publica, conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el demandante podra
pretender del o6rgano jurisdiccional que condene a la Administracién al
cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén
establecidas.

No obstante la referencia al cumplimiento de obligaciones concretas, un sector
de la doctrina entiende que el supuesto del articulo 29.1 abarca diversos tipos de
inactividad administrativa*®®, aunque luego el mismo autor parece negar su
aplicacion tratandose del ejercicio de potestades discrecionales®®'. En cambio, la
regulacion es percibida como potencialmente limitada por otros, en lo
concerniente al espectro de manifestaciones de inactividad administrativas

susceptibles de tutela jurisdiccional®®?.

Por otra parte, una peculiaridad procesal de este asunto lo encontramos en el

siguiente dispositivo:

Articulo 51.

3. Cuando se impugne una actuacion material constitutiva de via de hecho, el
Juzgado o Sala podra también inadmitir el recurso si fuera evidente que la
actuacion administrativa se ha producido dentro de la competencia y en
conformidad con las reglas del procedimiento legalmente establecido.

Asimismo, cuando se impugne la no realizacion por la Administracion de las
obligaciones a que se refiere el articulo 29, el recurso se inadmitird si fuera

480 . ., . . . ..
<<En principio, la prestacion puede comprender cualquiera de sus variantes; podria consistir en la

emision de un acto que sea obligado —expedicion de una licencia de obras— o en una actuacion material>>,
(DE LA QUADRA-SALCEDO, op. cit., pp. 293 y ss.)

B Ct. Ibidem, pp- 293 y ss.: <<Naturalmente que la potestad discrecional serd siempre controlable y, dados
los criterios establecidos en la norma, podria ser que en un procedimiento ordinario pueda acabar anuldndose
un acto de la Administracion contrario a la realizacion de la prestacion o reconociendo una situacion juridica
individualizada. Pero eso, que puede hacerse en el procedimiento o accion comiin u ordinaria, no puede
hacerse en la accion contra la inactividad, pues en ésta solo es posible conseguirlo si la prestacion que debe
realizar la Administracion resulta de la disposicion general a favor de una o varias personas sin necesidad de
«actos de aplicacion»>>. No obstante, cabe recordar que se tratard de la discrecionalidad irreductible
(GONZALEZ VARAS-IBANEZ, op. cit., pp. 293 y ss.).

“2 Cfr. entre otros: UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 147-148 y 192-217; GOMEZ PUENTE, La
inactividad..., pp. 201-210, quien sefiala que: <<...a pesar de la genérica declaracion de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion, no toda la inactividad
administrativa es susceptible de impugnacion por esta via>> (Ibidem, p. 207). Véase también: GONZALEZ
PEREZ, Comentarios..., pp. 402-411; GARCIA PEREZ, op. cit, pp. 96-97; HUERGO LORA, Las
pretensiones de condena..., pp. 189-191; NIETO, La inactividad de la Administracion en la LICA de 1998...,
pp- 53-59 y 63.
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evidente la ausencia de obligacién concreta de la Administracién respecto de los
recurrentes*®,

Con relacion a la tutela cautelar, senala la Ley espanola en este aspecto:

Articulo 136.

1. En los supuestos de los articulos 29 y 30, la medida cautelar se adoptara salvo
gue se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en dichos
articulos o la medida ocasione una perturbacién grave de los intereses generales
o de tercero, que el Juez ponderara en forma circunstanciada.

2. En los supuestos del apartado anterior, las medidas también podran solicitarse
antes de la interposicion del recurso, tramitandose conforme a lo dispuesto en el
articulo precedente. En tal caso el interesado habrd de pedir su ratificacion al
interponer el recurso, lo que habra de hacerse inexcusablemente en el plazo de
diez dias a contar desde la notificacion de la adopcién de las medidas cautelares.
En los tres dias siguientes, el Secretario judicial convocara la comparecencia a la
que hace referencia el articulo anterior.

De no interponerse el recurso, quedardn automdticamente sin efecto las medidas
acordadas, debiendo el solicitante indemnizar de los dafos y perjuicios que la

medida cautelar haya producido®®.

Por ultimo, de forma semejante al caso de las pretensiones de condena
frente a las actuaciones materiales, la Ley espafnola asigna su tramitacion por el
procedimiento ordinario propio de los <<recursos contencioso-administrativos>>
(Articulo 25), aunque con ciertas peculiaridades, una de ellas la ya referida a la

tutela cautelar*®.

Hay pues, varios puntos comunes en las Leyes bajo estudio, aunque por
supuesto, la extension del objeto de la pretension procesal frente a la inactividad
administrativa varia segun cada caso, e incluso, segun la tradicion previa y las
interpretaciones doctrinarias. Pero es claro que en todos los instrumentos

normativos revisados, el contencioso-administrativo ha dejado de ser un mero

3 Sobre este precepto, véanse los comentarios de: ALONSO IBANEZ, Ma Rosario: Articulo 51. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 440 y ss. y GONZALEZ PEREZ,
Comentarios..., pp. 581-587.

#4 Véase sobre este precepto, ademds de la bibliografia referida al comentar mds adelante el régimen del
control y tutela judicial frente a actuaciones materiales en la Ley espafiola: UROSA MAGGI, Tutela judicial...,
pp. 384-413; GOMEZ PUENTE, La inactividad..., pp. 227-229.

* Cfr. UROSA MAGGI, Tutela judicial..., pp. 140-148. Sobre los aspectos procesales de la pretension de
condena frente a la inactividad en la Ley espafiola, véanse entre otros: Ibidem, pp. 281-378; GOMEZ
PUENTE, La inactividad..., pp. 210-219; GONZALEZ PEREZ, Comentarios. .., pp. 411-415.
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control de nulidad de actos administrativos formales. Asunto distinto, y que parece
ser materia pendiente en varios textos, es el desarrollo del alcance y limites de los
poderes del Juez frente a la inaccion de la Administracion, en orden a someter a
esa ultima al Derecho y a restablecer las situaciones juridicas lesionadas por el no
hacer administrativo, haciendo realidad el marco teérico y conceptual esbozado en
los Capitulos previos. Ello sera retomado, en todo caso, mas adelante.

Esbozado este panorama de los regimenes del control y tutela judicial de la

inactividad administrativa en las Leyes bajo estudio, de seguidas veamos el de
defensa frente a la actividad o actuaciones materiales de la Administracion.
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2.3. La actividad material de la Administracion

En lo que concierne a la actividad material de la Administracion, la propia
escogencia del término parece exigir una aclaraciéon previa, a los fines de
distinguirla de la actividad formal, que se manifiesta a través de actos unilaterales
(actos administrativos y reglamentos), o bilaterales (producto de la actividad
convencional de la Administracién, es decir, contratos o convenios publicos). Y ello
resulta importante, pues de entrada delimita la diferenciacién de esa actividad
material con la llamada <<via de hecho>> administrativa, término que si bien
pudiera resultar equivalente, en algunos ordenamientos se presta a confusiones
dado su origen en el Derecho Administrativo francés, que en ciertos supuestos la

equipara a los actos administrativos inexistentes o nulos*®.

6 En ese sentido, califica la adopcién del término como un galicismo no afortunado: NIETO, La inactividad
de la Administracion en la LICA de 1998..., p. 46. Cuestionando también —por varias razones- la referencia
expresa al término <<via de hecho>> en la Ley espaiiola: GOMEZ DIAZ, Ana Belén: Recurso contra vias de
hecho: Una regulacion peligrosa y problemdtica. Revista de Administraciéon Publica N° 151. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000, pp. 211-250, pp. 217-217. Véase también: MEILAN GIL
y GARCIA PEREZ, Cuestiones actuales. .., pp. 440-445; MEILAN GIL, Dificultades y atajos..., p. 1.147.
Puede consultarse igualmente: LOPEZ MENUDO, Francisco: Objeto del Recurso Contencioso Administrativo.
Articulo 30. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 314 y ss. Sobre el tema en
general puede verse, en el caso espafiol, entre otros: LOPEZ MENUDO, Francisco: Via de hecho
administrativa y justicia civil. Universidad de Cdérdoba. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1988; SEVILLA
MERINO, Ignacio: La proteccion de las libertades piiblicas contra la via de hecho administrativa. Generalitat
Valenciana. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1992; GONZALEZ-VARAS, Santiago: La via de hecho
administrativa. Editorial Tecnos, S.A. Madrid, 1994, GONZALEZ PEREZ, Jesus: Control jurisdiccional de la
inactividad y de la via de hecho. Revista Juridica de la Comunidad de Madrid N° 2. 1999, Documento en linea
consultado en abril de 2009:
http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Revista FP&cid=1109168501031&esArticulo=true&idRevistaEleg
ida=1109168490942 &language=es&pagename=RevistaJuridica%2FPage%2Fhome RJU&seccion=11091684

69706&siteName=RevistaJuridica; GARCIA ETCHEGOYEN, Marcos Federico: La via de hecho en la nueva
regulacion de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativo (extension material de la autotutela
administrativa a la via de hecho). Revista E-Derecho Administrativo. Afio 2001 niimero 1. Documento en
linea: file:///C:/Users/Userl/Downloads/Dialnet-LLaViaDeHechoEnLaNueval.eyDeJurisdiccionContenciosoa-
238292.pdf (consulta agosto 2015); MESEGUER YEBRA, Joaquin: La via de hecho como objeto de recurso.
Biblioteca bésica de practica procesal. Serie administrativa. Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2002; NIETO,
Alejandro: La via de hecho omisiva. En: Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Atelier.
Barcelona, Espafia. 2003, pp. 421-426; BURLADA ECHEVESTE, José Luis: Una categoria que se resiste a
desparecer en el Derecho Francés: La via de hecho administrativa. Consultado en original. Trabajo publicado
en la Revista Vasca de Administracion Publica N° 67, Oiiati, Bilbao, 2003; BURLADA ECHEVESTE, José
Luis: Las garantias jurisdiccionales frente a la via de hecho de la Administracion. Instituto Vasco de
Administracién Publica. Ofati, Bilbao, 2004. Para el régimen costarricense, entre otros: JINESTA LOBO,
Ernesto: La tutela jurisdiccional contra las vias de hecho o las simples actuaciones materiales de la
Administracion Piblica: La desmitificacion del interdicto por vias de hecho. lvstitia. Afio 12 N° 136. Costa
Rica, 1998. Consultado en linea:
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Habida cuenta de la existencia en tales ordenamientos —v.g. Espana, Costa
Rica o Venezuela (incluso méas por reconocimiento jurisprudencial o doctrinario y
solo posteriormente por el Derecho Positivo)- de tal asimilacion de la <<via de
hecho>> con cierto tipo de manifestaciones de la actividad formal unilateral de la
Administracién, optamos por emplear el término actividad material ilegal.

Entendida esta, en primer término, como aquella que realiza la Administracion

http://www.ernestojinesta.com/ _REVISTAS/TUTELA %20JURISDICCIONAL%20CONTRA%20LAS %20V
9%C3%8DAS%20DE%20HECHO%200%20LAS %20SIMPLES %20ACTUACIONES %20MATERIALES %2
ODE%?20LA%20ADMINISTRACI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.PDF (agosto 2015); JINESTA LOBO,
Ernesto: Conducta administrativa..., pp. 211-212. Para el ordenamiento venezolano, entre otros:
RACHADELL, Manuel: La defensa del ciudadano frente a las vias de hecho de la Administracion. En:
AA.VV.; Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carias.
Contencioso-administrativo. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo-Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 1995, pp. 141-168; ARAUJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo..., pp- 873-879; LINARES
BENZO, Gustavo: La via de hecho como objeto de la pretension procesal administrativa. En: El contencioso-
administrativo hoy. Jornadas 10° aniversario. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2004,
pp. 129-141; HERNANDEZ G, José Ignacio: La via de hecho en la nueva Ley Orgdnica del Tribunal Supremo
de Justicia. En: AA.VV.: Temas de Derecho Procesal. Volumen I. Coleccién Estudios Juridicos N° 15.
Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 20035, pp. 665-690; HERNANDEZ G., José Ignacio: La pretension
procesal administrativa frente a las vias de hecho. En: AA.VV.: Derecho Contencioso Administrativo. Libro
Homenaje al Profesor Luis Henrique Farias Mata. Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara. Librerfa J.
Rincén. Barquisimeto, 2006, pp. 217-264; HERNANDEZ, José Ignacio: Vias de hecho y contencioso
administrativo. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V. (Coord.): Derecho Administrativo Iberoamericano. 100
autores en homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica "Andrés Bello".
Tomo 2. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp. 1.291-1.333; HERNANDEZ G., José Ignacio: Breves notas
sobre la via de hecho en la actualidad de la justicia administrativa en Venezuela. En: El contencioso-
administrativo a partir de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2009, pp. 165-181; HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso: La defensa
de los derechos constitucionales frente a las vias de hecho: razones a favor del mantenimiento -provisional- en
Venezuela del amparo constitucional en contra las vias de hecho de la Administracion Publica. Revista de la
Facultad de Derecho N° 60-61. Universidad Catdlica "Andrés Bello". Caracas, 2009, pp. 39-61; RAFFALLI
A., Juan M: El fomento normativo de las vias de hecho. En: AA.VV.: Temas de Derecho Constitucional y
Administrativo. Libro homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas. Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2010, pp. 493-523; TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: La via de
hecho en Venezuela. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011;
TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Las demandas contra las vias de hecho en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En: La Justicia Constitucional y la Justicia Administrativa como garante de los
Derechos Humanos reconocidos en la Constitucién. Universidad Montedvila-Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo. Caracas, 2013, pp. 373-397; PERNIA REYES, Mauricio Rafael: El control jurisprudencial de
las vias de hecho. Breve aproximacion conceptual, evolucion y perspectiva ante la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. (Dir.): La actividad e
inactividad administrativa y la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Coleccién Estudios Juridicos N° 96.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, p. 299-316; GHAZZAOUI, Ramsis: El control contencioso
administrativo sobre las vias de hecho. En: CANONICO SARABIA, A. (Coord.): Actualidad del Contencioso
Administrativo y otros mecanismos de control del Poder. V Congreso Internacional de Derecho Administrativo
Margarita 2013. Editorial Juridica Venezolana. Centro de Adiestramiento Juridico. Caracas, 2013, pp. 467-487,
BADELL BENITEZ, op. cit., pp. 281-315; ROSALES GUTIERREZ, Jean-Denis: La suficiencia del titulo
ejecutivo previo en la via de hecho y su incidencia sobre la autotutela ejecutiva: Andlisis enfocado desde la
nulidad absoluta. En: Anuario de Derecho. Afio 29, N° 29. Enero-diciembre 2012. Mérida-Venezuela, pp. 127-
164. Documento en linea consultado en julio de 2013:
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/37042/1/articulo5.pdf.
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careciendo de titulo juridico habilitante para ello, es decir, habiendo omitido la
realizacion de los cauces legalmente previstos, que se traducen normalmente en
la apertura y tramitacién de un procedimiento administrativo. Procedimiento que a
su vez culmina con la emanacién de un acto administrativo, el cual producira
efectos una vez se verifiqguen los supuestos de publicidad establecidos también
por el propio ordenamiento juridico. Esta actividad material a que aludimos se
manifiesta en la modificacién de la realidad fisica existente, con independencia de
los efectos juridicos que sobre la misma realidad haya podido también producir*®’.

Asimismo entendemos - a los fines de este trabajo-como actividad material
ilegal, aquella que se materializa encontrando aparente soporte en el titulo juridico
correspondiente, pero cuya justificacion es solo preliminar, es decir, en la hipbtesis
de que la actividad de ejecucién material de lo ordenado por acto administrativo o
reglamento, haya excedido el objeto del mismo, por lo que el basamento de tal

actividad material sera solo aparente*®®,

Por dltimo, también encuadramos como actividad material de la
Administracién, aquella actividad que no requiere de titulo habilitante que se
concrete en la emisiéon de un acto administrativo, pero que encuentra basamento
juridico en disposiciones normativas que habilitan su realizacién, como por
ejemplo, la actividad prestacional en muchos supuestos, y que también puede ser

489 490

ilegal™, o no serlo, pero resultar susceptible de control y tutela jurisdicciona

7 Por su parte, GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., denomina a esta categoria: actuaciones no legitimadas
por acto administrativo, aunque mds adelante, acogiendo el término que le otorga el articulo 30 de la Ley
espafiola, la identifica como via de hecho (Ibidem, pp. 415-426). No obstante, acota también que esta suele ser
una actuacion material, conforme a Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (Ibidem, p. 417).

¥ Como puede verse, ambas hipGtesis constituyen supuestos diversos de la concepcién tradicional de la via de
hecho. El tercero, que no emplearemos por considerar que encuadra mejor en el tratamiento de los actos
administrativos, es el de los actos administrativos nulos de pleno derecho por incompetencia o prescindencia
del procedimiento administrativo. Véase nuestro trabajo: La via de hecho..., pp. 125-143.

9 Sobre el tema de la actividad material de la Administracién también pueden verse, entre otras, las
consideraciones que sobre ella realiza la doctrina costarricense a la luz de la Ley de ese pafs, y que mds
adelante comentaremos. En ese sentido, Cfr. JINESTA LOBO, Conducta administrativa..., pp. 209-213.

0 En la hipétesis de producir un dafio que se derive de una actividad material licita pero que resulte
susceptible de indemnizacién por producir un sacrificio particular o vulnerar el principio de igualdad ante las
cargas publicas.
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Realizada esta precision terminoldégica, veamos a continuacion, de forma
breve, cdmo las diversas leyes bajo estudio regulan en lineas generales el control
jurisdiccional de la actividad material de la Administracion, dejando para capitulos

posteriores el tratamiento del tema de sentencia y su ejecucién en tales casos*'.
Venezuela.

Iniciemos en esta oportunidad por el caso venezolano. Su ley regula el
control de la actividad material ilegal de la administracién (empleando también
para identificar esta el término <<vias de hecho>>) en varios de sus preceptos,
comenzando por ubicarla como objeto de la pretensién procesal administrativa

(articulo 8, denominado <<Universalidad del control>>)*%,

La pretensién que se intentara en tales casos, que sera de condena como
quedd de manifiesto en epigrafes previos, es denominada en algunos preceptos
<<reclamo>> 0 <<reclamacién>> (articulos 9.3, 23.4, 24.4, 25.5, 28 y 65.1) y en
otros, simplemente <<demanda>> (articulos 23.13, 24.8, 25.8, 26.1, 33, 34, 35,
36, 66, 67 y 69). El procedimiento aplicable a tales pretensiones sera el breve,
regulado en los articulos 65 al 75, Seccién Tercera del Capitulo Il, el cual esta
concebido como un procedimiento oral de una sola audiencia, con predominio de
la inmediacion y concentracién procesales, salvo en la etapa de sentencia, que
debe dictarse dentro de los cinco dia siguientes a la culminacién de la audiencia

Gnica (articulo 72, Gnico aparte)*®.

! En cuanto a los principales asuntos a tratar en el Derecho Positivo en la hipétesis del control y tutela judicial
frente a las actuaciones materiales de la Administracion, en lo que respecta al objeto de esta investigacion, no
difieren en sustancia de los ya esbozados para el caso de la inactividad administrativa, tomando en cuenta por
supuesto, por lo que remitimos a lo ya expuesto ut supra. Solo que en ese tltimo caso la pretension y sentencia
serd de condena a no hacer y a deshacer, y no a hacer, como contrariamente es el caso frente a la inactividad.
2por supuesto, también la actividad material que no encuadre dentro de la nocién de via de hecho, serd
susceptible de generar responsabilidad del Estado.

%3 Ese procedimiento oral, y por tanto dominado por las reglas de la inmediacién y concentracién procesales,
ha sido parcialmente desnaturalizado por los criterios jurisprudenciales. Véase al respecto nuestro trabajo:
Oralidad y pruebas en la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: Notas a propdsito de
la sentencia de la Sala Politico-Administrativa 1177 del 24 de noviembre de 2010. Revista de Derecho Publico
N° 124. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2010, pp. 229-239, asi como: asi como: KIRIAKIDIS
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Lacdnica resulta la regulacion de la sentencia frente a la actividad material,
aunque es el Unico dispositivo que se refiere al contenido de la sentencia en el
proceso administrativo en todo el texto legal. En el mismo (articulo 75), la Ley
establece que en la sentencia que se dicte en este procedimiento, ademas de
contener lo exigido en las normas procesales civiles, indicara las medidas
inmediatas necesarias para el restablecimiento de la situacién juridica infringida
(cabe preguntarse por qué la Ley se refiere a las inmediatas Unicamente), asi
como, en el caso de reclamos vinculados con la prestacién de servicios publicos,
las medidas que garanticen la eficiente continuidad de estos, asi como finalmente

una criptica referencia a las sanciones a que haya lugar*®*,

Puede concluirse entonces que, en el caso de la Ley venezolana, mas alla
del avance que pueda suponer la expresa inclusion de la actividad material ilegal
como objeto de la pretension procesal administrativa, asi como la asignacién de
un procedimiento especifico para su control y tutela jurisdiccional, lo cierto es que
el texto legal en cuestidbn practicamente deja sin regulacién el tema de la
sustitucion declarativa y ejecutiva del juez en la Administracién, frente a este tipo
de manifestacion de la actividad administrativa. Ante ello, podria pensarse que el
asunto es abordado en el régimen de la sentencia, en cuanto a su contenido y
ejecucién, pero lo cierto es que la Ley, ni regula el contenido de la sentencia mas
alld de lo ya descrito al referirnos al articulo 75, ni tampoco detalla la ejecucién de

LONGH]I, Jorge: El contencioso..., pp. 103-105. Sobre el procedimiento breve puede verse, entre otros:
PERNIA REYES, op. cit., pp. 307-317; BADELL BENITEZ, op. cit., pp. 303-315; GHAZZAOUIL, op. cit., pp.
474-487; KIRTAKIDIS LONGHI, Jorge: Notas en torno al procedimiento breve de la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En: AA.VV.: Comentarios a la Ley Orgédnica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa. Vol. II. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 170-
193.

% La doctrina ha sostenido la tesis interpretativa de que esas sanciones no son otras que las que corresponde
imponer al juez ante el incumplimiento de la Administracién de sus cargas procesales en cuanto al envio de un
informe sobre las causas de la via de hecho, la inactividad o la deficiencia en la prestacién del servicio publico
(articulo 67 de la Ley venezolana) (Cfr. KIRIAKIDIS LONGHI, Notas..., pp. 191-192; KIRIAKIDIS
LONGHI, EI contencioso..., p. 106).
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la misma, y por tanto el contenido, alcance y limites de la potestad de sustitucién

ejecutiva, como tendremos la ocasién de comprobar mas adelante*®.

Costa Rica.

La ley Costarricense le dedica dos preceptos de especial importancia al
control judicial de la actividad material administrativa, mas alla de lo que luego se
senalara con relacién al contenido y ejecucién de la sentencia. En ese sentido, el

articulo 36 dispone:

La pretension administrativa serd admisible respecto de: (...) d) Las
actuaciones materiales de la Administracion Publica.

Sobre esta norma, la doctrina ha sefalado que se refiere a los hechos
juridicos de las Administraciones Publicas que tienen una eficacia directa en la
esfera del Administrado, y que son considerados actuaciones materiales u

operaciones técnicas*®.

En ese sentido, la actividad material puede dividirse en aquella que es
legitima (coaccién directa, coaccion anémala, prestacion de servicios publicos y
ejecucién de actos administrativos), y la que al contrario es ilegitima, a saber, las
vias de hecho, definidas como las que se dan en la hipétesis de que la
Administracién ejerza la coaccion sin ampararse en un acto administrativo o en un

servicio publico que le otorgue cobertura®®’.

Mas adelante, la Ley Costarricense, en su articulo 42, incluye dentro de las
pretensiones que pueden formularse en el proceso administrativo, que constituyen

un numerus apertus o enumeracién meramente enunciativa, las siguientes*®:

% Habria que intentar, casi forzadamente ante el inexplicable vacio legal, una aplicacién analdgica del articulo

4, tnico aparte, de la Ley venezolana, tnica disposicién que se refiere, dentro de las potestades cautelares del
juez, a la imposicién de érdenes de hacer o de no hacer, para extender esta prevision a las potestades en la
sustitucion declarativa en la sentencia de fondo.

4% Cfr. JINESTA LOBO, Conducta administrativa..., p. 209

7 Ibidem, p. 211.

8 Cfr. Ibidem, pp. 229-230.
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1) El demandante podra formular cuantas pretensiones sean necesarias,
conforme al objeto del proceso.
2) Entre otras pretensiones, podra solicitar:

a) La declaracion de disconformidad de la conducta administrativa con el
ordenamiento juridico y de todos los actos o las actuaciones conexas.

C) La modificacion o, en su caso, la adaptacion de la conducta
administrativa.

d) El reconocimiento, el restablecimiento o la declaracion de alguna
situacion juridica, asi como la adopcién de cuantas medidas resulten necesarias
y apropiadas para ello (...)

h) La declaracién de disconformidad con el ordenamiento juridico de una
actuacion material, constitutiva de una via de hecho, su cesacion, asi como la
adopcion, en su caso, de las demas medidas previstas en el inciso d) de este
articulo.

i)Que se ordene, a la Administracion Publica, abstenerse de adoptar y ejecutar
cualquier conducta que pueda lesionar el interés publico o las situaciones
juridicas actuales o potenciales de la persona.

j)La condena al pago de dafios y perjuicios.

Refiriéendose al apartado 2.a, sostiene la doctrina que se trata de una novedad
en el &mbito del Derecho procesal administrativo, puesto que, habilita a solicitar,
por conexion, la declaratoria de disconformidad de los actos o conductas conexas
a la impugnada, amplidndose de esta manera la pretensibn procesal
administrativa®®. En el mismo sentido, se califica al apartado 2.h, que prevé
expresamente como objeto de la pretension procesal administrativa a la actividad
material constitutiva de via de hecho, como una pretensién procesal mixta,
declarativa y de condena, con el fin de lograr la cesacion de la via de hecho a
través de la imposicion de un mandato de no hacer y asi superar la situacién ilicita
provocada por esta a través de la indemnizacion por dafos y perjuicios o bien a
través de la imposicién de obligaciones de no hacer especificas®®.

9 Ibidem, p. 231.
% Ibidem, p. 234.
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Como puede verse, en contraste por ejemplo con la Ley Venezolana, la
Costarricense de entrada prevé la consecuencia necesaria de la inclusién expresa,
como objeto de la pretension procesal administrativa, de pretensiones de condena
a no hacer, lo que deja la puerta abierta para la necesaria materializacion de las
mismas en mandatos especificos en la emision de una sentencia definitiva

favorable al demandante, como se vera en el Capitulo correspondiente.
Espana.

La Exposicion de Motivos de la Ley espafola, al referirse al control y tutela
judicial de la actividad material de la Administracién, de forma semejante al caso
de inactividad, se refiere al <<recurso>> que se interpone contra actuaciones

materiales constitutivas de vias de hecho®"

. Agrega que mediante él se pueden
<<combatir>> actuaciones materiales que carecen de la necesaria cobertura

juridica y que lesionan derechos o intereses legitimos.

Curiosamente, visto que no es comun que el Derecho Positivo -ni siquiera
las Exposiciones de Motivos- se adentre en consideraciones dogmatico-
procesales, el Proyectista sefala que la accion (rectius: pretension) << tiene una
naturaleza declarativa y de condena y a la vez’®, en cierto modo, interdictaP®, a
cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regulacion de las medidas

cautelares>>.

' Lo cual, en cierta forma resulta contradictorio con lo que mds adelante se sefiala en la misma Exposicién de
Motivos, en cuanto a que el requerimiento previo potestativo ante la Administraciéon en nada desestima la
superacion del caricter revisor del <<recurso>> contencioso-administrativo. Sin embargo, ello se explica
parcialmente por continuidad terminolégica mds que por conviccién dogmdtica, como ya sefialé en su
oportunidad la propia Exposicién de Motivos de la Ley espafola de 1956 al aclarar el sentido del uso del
término <<recurso contencioso-administrativo>>, aunque se siga refiriendo el Proyectista de la Ley espaiiola
vigente a la <<impugnacién>>. Véase al respecto, ademds de lo expuesto en los Capitulos previos:
GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 430-433. Y para el caso del tramite previo en la pretensién de
condena frente a la actividad material, también: GARCIA PEREZ, El objeto..., pp. 100-105.

502 Por su parte, sefiala GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 449, que las pretensiones frente a la actividad
material no son declarativas sino de condena.

%% Ta vinculacién con los modelos de procesos interdictales es cuestionada por GOMEZ DIAZ, op. cit., pp.
219-222. Véanse también los comentarios de: NIETO, La inactividad de la Administracion en la LICA de
1996..., p. 60.
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Anade finalmente que por razdén de la materia, la competencia de los
tribunales contencioso-administrativos se explica sobradamente, habida cuenta de
la histérica controversia planteada en algunos paises (v.g. Espafa, Costa Rica o
Venezuela), con relacion a la determinacion del tribunal competente (contencioso-
administrativo o civil) para conocer de los interdictos contra la Administracion,
asunto que en el caso espariol incluso sigue siendo objeto de discusién con

posterioridad de la Ley que se comenta®®.

Al igual que para el caso de las pretensiones frente a la inactividad
administrativa, la Ley no regula un procedimiento distinto al comun aplicable
también a pretensiones de nulidad de actos administrativos, pero si un régimen
diverso en materia de tutela cautelar, lo cual ha sido objeto de controversias en la

doctrina en cuanto a su conveniencia®®.

En cuanto al articulado propiamente dicho, reitera la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de las pretensiones frente a
las actuaciones constitutivas de vias de hecho (Articulo 13.b), e incluye a estas
dentro de la <<actividad administrativa impugnable>> (Articulo 25.2)°%,
estableciendo el requerimiento previo ante la Administracion como potestativo
(Articulo 30)°".

S04 Véanse, entre otros, los trabajos de LOPEZ MENUDO: Via de hecho administrativa..., in totum:
Reclamacion previa a interdictos contra la Administracion. Fin de un requisito controvertido. En: MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, L. (Coord): La proteccién juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y
garantia jurisdiccional). Estudios en Homenaje al Profesor Jesiis Gonzédlez Pérez. Tomo II. La jurisdiccién
contencioso-administrativa. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1993; y del mismo autor: Articulo 30..., pp. 314y
ss. Constltese también: MESEGUER YEBRA, op. cit., p. 8 y 14-17, BURLADA ECHEVESTE, Las
garantias..., pp. 237-377; GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 421-422. Para el caso venezolano:
REYES, Pedro Miguel: La procedencia de los interdictos frente a la actividad de la Administracion. Revista
de Derecho Publico N° 14. Editorial Juridica Venezolana, 1983, pp. 47-55.

3% Comenzando por el cuestionamiento acerca de la dispersién de la regulacién: GOMEZ DIAZ, op. cit., pp.
211-212. Véase también: LOPEZ MENUDO..., Articulo 30..., pp. 314 y ss. No obstante, también hay juicios
favorables en lineas generales a la regulacién de la Ley Espafiola en este aspecto, como puede verse por
ejemplo en GONZALEZ VARAS-IBANEZ, Articulo 32..., pp. 332 y ss.

3% véase comentando ese dispositivo respecto a la actividad material, entre otros: MESEGUER YEBRA, op.
cit.,p. 7,

7 Cfr. GARRIDO FALLA, Articulos 25y 26..., pp. 259 y ss.
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De seguidas, la Ley espafola establece el contenido de la o las
pretensiones frente a las actuaciones materiales, a saber, su declaracién de
contrariedad a Derecho, la condena a su cesacion y la adopcién de las medidas
requeridas para el restablecimiento de la situacién juridica infringida, incluyendo la

indemnizacioén de dafios y perjuicios de ser procedente (Articulos 31.2 y 32.2)°%,

La tramitacién del <<recurso>> encuentra su regulacién en los articulos 45
al 66, mediante el procedimiento en primera o Unica instancia, Titulo IV de la Ley,
el cual, como ya se sefald, es aplicable en general a las diversas pretensiones
procesales administrativas®®. Las principales peculiaridades se encuentran, la
primera en la posibilidad de declarar inadmisible el <<recurso>> (de forma similar
que en el caso de la inactividad), en la hipétesis de que <<fuera evidente que la
actuacion administrativa se ha producido dentro de la competencia y en
conformidad con las reglas del procedimiento legalmente establecido>> (Articulo
51.3)°'°,

La segunda regulacién propia de la pretension frente a la actuacion material
(que también comparte, aqui de forma idéntica, con respecto a la que se interpone
frente a la inactividad), se encuentra en el régimen de la tutela cautelar. En efecto,
el articulo 136 eiusdem establece como regla general la concesion de la medida
<<...salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas
en dichos articulos>> (debiendo entenderse ello, tal como ha sefialado la doctrina,
la ausencia ostensible de presuncién de buen derecho), o bien que la ponderacién
de los intereses generales o de terceros evidencie la posible perturbacién de
estos, facilitando la concesion entonces de la medida. Adicionalmente, la
providencia cautelar puede solicitarse antes de la interposiciéon del recurso, en
cuyo caso habra de solicitarle su ratificacién luego de esta ultima, so pena de que

%8 Comentando estas normas, puede verse BURLADA ECHEVESTE, Las garantias..., pp. 482-487, asi como
la bibliograffa allf citada. Véase igualmente: GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 450-452.

% Sobre los cuestionamientos a la vigente regulacién espafiola puede verse, entre otros: GOMEZ DIAZ, op.
cit, pp. 211-250; GARCIA ETCHEGOYEN, op. cit., in totum. Véase también: GONZALEZ PEREZ,
Comentarios..., pp. 422-426; NIETO, La inactividad de la Administracion en la LICA de 1998..., pp. 61-62.
319 yeanse, entre otros, los comentarios a este precepto que realiza GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp.
581-587.
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la misma quede sin efecto y el solicitante deba indemnizar los dafos y perjuicios a

que haya lugar®'".
Peru.

La Ley Peruana desde su primer articulo incluye a la actividad material
como objeto de la pretensién procesal administrativa. No otra cosa parece
derivarse de la redaccion de su texto, el cual no se refiere Unicamente al control

jurisdiccional de los actos administrativos, sino al de las actuaciones:

Articulo 1.- Finalidad

La acciéon contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la
Constitucién Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial
de las actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho
administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
administrados.

No obstante, la regulacién del control y tutela judicial frente a la actividad
material de la Administracién es bastante escueta, limitandose a los siguientes

preceptos:

Articulo 4.- Actuaciones impugnables®?.,

> Sobre la tutela cautelar frente a la actividad material en la Ley Espafiola, pueden consultarse entre otros:
BURLADA ECHEVESTE, Las garantias..., pp. 495-505; GOMEZ DIAZ, op. cit., pp 236-246; CHINCHILLA
MARIN, Carmen: Articulo 136. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 891 y ss.;
CHINCHILLA MARIN, Carmen: La regulacion de las medidas cautelares. Revista Justicia Administrativa
nimero extraordinario. Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Editorial Lex Nova. Valladolid,
1999, pp. 193-196.

GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 1.233-1.236; GONZALEZ PEREZ, El derecho..., pp. 374-381.

312 Respecto a este término, la doctrina peruana realiza la siguiente clasificacién de las actuaciones
impugnables: Actuaciones (formales o materiales) realizadas por la Administracién sujetas al Derecho
Administrativo y actuaciones administrativas sujetas materialmente a otras ramas del Derecho (HUAPAYA
TAPIA, op. cit., pp. 506-508), caracterizando a las actuaciones materiales como aquellas que se expresan a
través de la realizacion de conductas materiales, con o sin conexién con un acto administrativo formalizado
(Ibidem, p. 507). Mds adelante, y en consonancia con lo expuesto previamente en este epigrafe, se refiere a la
via de hecho administrativa, considerdndola una patologia y describiéndola como una actuacién material que
no se sustenta en acto administrativo o transgrede el ordenamiento juridico durante su ejecucidon (Ibidem, p.
514), para finalmente analizarla en el contexto peruano siguiendo las orientaciones doctrinarias espafiolas
(Ibidem, pp. 691-723).
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Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos
expresamente aplicables a cada caso, procede la demanda contra toda
actuacion realizada en ejercicio de potestades administrativas.

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:
(...)

3. La actuacién material que no se sustenta en acto administrativo®'®.

4. La actuacién material de ejecucion de actos administrativos que transgrede
principios o normas del ordenamiento juridico®".

Articulo 5.- Pretensiones
En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el
objeto de obtener lo siguiente: (...) 3. La declaracién de contraria a derecho y el

cese de una actuacién material que no se sustente en acto administrativo®'®.

Articulo 26.- Proceso Urgente
Se tramita como proceso urgente Gnicamente las siguientes pretensiones®'®:

1. El cese de cualquier actuacién material que no se sustente en acto

administrativo®"’.

1 Comentando esa norma, sefiala la doctrina peruana, en consonancia con lo expuesto en las consideraciones
generales de este epigrafe respecto a la nocién de actividad material: <<La norma distingue dos supuestos, la
actuacion material que no se sustenta en un acto administrativo y aquella que al ejecutar el acto transgrede el
ordenamiento juridico. El primer caso parece evidente, pero no es asi. La forma como la norma estd
redactada podria hacernos pensar que todo acto administrativo (rectius: actuacién material) que no se
sustenta en un acto administrativo es ilegal, lo cual no es cierto puesto que existen comportamientos
materiales que se encuentran sustentados en otras actuaciones administrativas, o en normas en general. En
este orden de ideas, todo comportamiento material que carece de sustento vulnera el ordenamiento
juridico...>> Texto entre paréntesis afiadido (GUZMAN NAPURI, Las actuaciones impugnables..., p. 114).
>4 Sigue aqui el Legislador peruano la segunda modalidad de actuacién material o, si se quiere <<via de
hecho>>, a saber, aquella que se produce en la ejecucién del acto administrativo al excederse su objeto.
Comentando el supuesto, se sefiala que <<...aqui la Administracion Publica si cuenta con un titulo ejecutivo
perfecto (un acto administrativo), pero al realizar su ejecucion material, transgrede efectivamente los
principios o normas del ordenamiento juridico...>> (HUAPAYA TAPIA, op. cit., p. 861).

1> Se trata pues de una pretensién que no se limita a pedir una declaracién del juez sino que también va
dirigida al cese de la actuacién material (Cfr. SALAS FERRO, op. cit., p. 230). Es decir, una pretension de
condena a dejar de hacer.

316 Sobre el proceso urgente de la Ley peruana, pueden verse los comentarios de: SUMARIA BENAVENTE,
Omar: El Proceso “Urgente” Contencioso-Administrativo (Andlisis, presupuestos y proyecciones). Revista de
Derecho Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012, pp. 121-141. Véase también:
OVIEDO RUIZ, Lourdes Margot: El proceso urgente en la Ley del Proceso Contencioso Administrativo.
Documento en linea consultado en septiembre de 2015: http://es.scribd.com/doc/48470266/El-Proceso-
Urgente-en-la-Ley-del-Proceso-Contencioso-Administrativo#scribd.

7 Con lo que se plantea la duda acerca de cudl es la via para tramitar las pretensiones previstas en el articulo
4.4. de la Ley Peruana, a saber, las actuaciones materiales antijuridicas por exceder el objeto del acto
administrativo que en principio debia justificarlas (Cfr. GUZMAN NAPURI, Las actuaciones impugnables...,
p. 114). A esa interrogante responde HUAPAYA TAPIA, op. cit., p. 861, que serfa la pretensién <<tutelar>>
regulada en el articulo 5.2 de la Ley peruana, explicando que en tal caso, existiendo un titulo juridico que en
principio avala la actuacién material <<El juez no puede ordenar que cese la ejecucion (toda vez que la
Administracion tiene derecho a realizarla), pero si puede ordenar que la ejecucion material se realice
conforme a derecho, lo que nos remite al contenido de la pretension tutelar>> (Ibidem, p. 862). En todo caso,
agregamos nosotros, se trata de un aspecto adjetivo, pues lo cierto es que seguird tratindose de una pretension
de condena a que cese o se corrija la actuacién, como sefiala el propio autor (Ibidem, p. 864). Véanse también
las consideraciones que sobre esta regulacién expone: ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy: Proceso
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Como puede verse, aunque de forma breve no exenta de polémica, la ley
Peruana regula el tema del control de la actividad material, dejando claro que se
trata de una pretensién de condena en tal caso la que habra de interponerse, asi
como delinea los poderes del juez en cuanto a su sustitucién judicial. Se trata
pues de un avance, al margen de las limitaciones que presenta y que han sido
objeto de cuestionamientos doctrinarios.

Por ultimo, en el caso de la ley colombiana, prescindiremos de su referencia
dado que no aborda expresamente el tema del control y tutela judicial de la
actividad o actuaciones materiales de la Administracién, sin perjuicio de los
sefialamientos que incidentalmente se vinculan con la produccion de danos
ocasionados por tales actuaciones susceptibles de reparacién pecuniaria. Tales
asuntos, relacionados con el contenido de las sentencias de condena al pago de
cantidades de dinero y su ejecucién, seran tratados en posteriores capitulos.

De esta breve resefia, puede concluirse preliminarmente que, con
excepcion del caso colombiano, el resto de las Leyes bajo estudio tratan, con
mayor 0 menor acierto, precision o detalle, segun el caso, el control y tutela judicial
frente a la actividad o actuaciones materiales de la Administracion. Comun es la
vinculacién, en algunos casos doctrinaria como en Perl o Costarricense, o en los
supuestos de Espafa o Venezuela, con acogida en el Derecho Positivo, de esta
manifestacion de la actividad administrativa, con la <<via de hecho>>, instituto de
origen francés y que ha influido en el desarrollo del tema.

En cuando a las potestades del juez contencioso-administrativo con miras a
restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actuacion
administrativa, aunque el asunto se retomara mas adelante, cabe ya adelantar que
varios textos incluso admiten desde ya la modalidad de sustitucion declarativa, al
prever la imposicion de 6rdenes de no hacer o de deshacer a la Administracion, lo

que se complementa, en varios supuestos como se vera en el siguiente Capitulo,

Contencioso Administrativo peruano: Evolucion, balance y perspectivas. Revista de Derecho Administrativo.
Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012, pp. 17-20.
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en el caso de la sustitucién ejecutiva en la fase de ejecucion forzosa de la

sentencia.

Realizada esta descripcidén, que no ha pretendido mostrar exhaustivamente
el régimen de control y tutela judicial de esas relativamente novedosas
pretensiones procesales administrativas que desbordan del mero control de
juridicidad de las actuaciones formalizadas, como lo son la inactividad y la
actividad material administrativa, y decimos relativamente porque, como bien se
evidencié en epigrafes previos, la doctrina procesal administrativa e incluso
algunas leyes ya las previeron, consecuentemente con los postulados procesales

modernos, procede abordar —ahora si- el nlcleo del presente trabajo.

Este no es otro que las manifestaciones concretas de las potestades de
sustitucion declarativa y ejecutiva que ostenta el Juez contencioso-administrativo
en el fallo de mérito, conforme a cada uno de los ordenamientos bajo estudio. En
ese sentido, el Capitulo que sigue retomara el tema de las diversas pretensiones
procesales admisibles para garantizar el restablecimiento de las situaciones
juridicas lesionadas por la actividad administrativa, en cualquiera de sus
modalidades, de acuerdo con cada Legislacion, pero ahora desde el punto de vista
de las sentencias (que como ya se sefiald, no es mas que el otro lado de la misma
moneda, si se quiere) para luego estudiar el tema del contenido de las decisiones
judiciales y su ejecucién. En posteriores Capitulos se incluira una referencia a las
peculiaridades y avances en materia de sentencias condenatorias, asi como con
las soluciones planteadas por el Derecho Positivo a las principales limitaciones u
obstaculos tradicionalmente existentes para lograr esa ejecucion cabal postulada
por los lineamientos doctrinarios y los mandatos constitucionales. Pasemos sin

mas predmbulos a desarrollar esos aspectos.
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IV. LOS REGIMENES DE EJECUCION DE LA SENTENCIA EN EL PROCESO
ADMINISTRATIVO EN LAS LEYES BAJO ESTUDIO.

1. Las modalidades de sustitucidon segun el tipo de sentencia.

1.1. Comentarios preliminares al régimen de ejecucion de las sentencias en

las diversas leyes procesales administrativas.

Comencemos este epigrafe exponiendo algunas notas preliminares con
relacion a los dispositivos introductorios de varias leyes procesales
administrativas, que establecen los lineamientos generales del régimen de
ejecucién de sentencias, y que en muchas ocasiones asumen total o parcialmente
varias de las posiciones actuales de la doctrina Iberoamericana respecto al tema
objeto de estudio. En ese sentido, la Ley espafnola establece una serie de
preceptos orientativos con relacibn a este asunto. La mayoria recogen los
postulados tedricos y conceptuales expuestos en los capitulos precedentes®',
postulados que sirven de marco conceptual a los breves comentarios sobre el
régimen establecido por el Derecho Positivo. En ese sentido, la misma consagra

en los diversos apartados de su articulo 103 los siguientes lineamientos®'®:

1% La Exposicién de Motivos de la Ley Espaiiola se refiere al nuevo régimen de ejecucién de sentencias en
estos términos: <<La Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garantias de ejecucion de
las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de nuestro sistema contencioso-administrativo. El punto
de partida reside en la imperiosa obligacion de cumplir las resoluciones judiciales y colaborar en la ejecucion
de lo resuelto, que la Constitucion prescribe, y en la potestad de los organos judiciales de hacer ejecutar lo
Jjuzgado, que la propia Constitucion les atribuye. Prescripciones que entroncan directamente con el derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que, como viene seiialando la jurisprudencia, ese derecho no se satisface
mediante una justicia meramente teorica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion puntual de lo fallado en
sus propios términos. La negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucion judicial constituye un
atentado a la Constitucion frente al que no caben excusas>>. Comentando ese texto, se ha sefialado que antes
de la Ley, la potestad de ejecutar las sentencias era compartida por la Administracién, lo cual es
constitucionalmente compatible siempre que ello no se constituya en un obstdculo al ejercicio del derecho a la
tutela judicial efectiva. De alli que la Ley Espafiola recuperaria para la jurisdiccion <<...la totalidad de la
Sfuncion jurisdiccional en la que, si quedan restos de participacion de la Administracion, se condicionan y
subordinan a las decisiones del poder judicial>> (MUNOZ MACHADO, Santiago: Exposicion de Motivos.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 232 y ss.).

319 Este articulo 103 ha sido catalogado como <<el epicentro del derecho a la ejecucion de las sentencias>>
(GEIS I CARRERAS, Gemma: La ejecucion de las sentencias urbanisticas. Segunda edicién. Atelier.
Barcelona, 2013, p. 67).Véanse también los comentarios a tal disposicién de: MARTIN DELGADO, Funcién
jurisdiccional..., pp. 127-129, y de ORTEGA ALVAREZ, op. cit., pp. 156-157.
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Espana.

1. La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones
judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales

contencioso administrativos.

Aunque normas con contenidos similares son comunes en las leyes
Iberoamericanas, e incluso en textos constitucionales de los paises americanos de
habla hispana, como ya se evidencié en Capitulos precedentes, cabe recordar que

en el caso espafol la redaccién de este apartado®®

responde a una larga
evolucién en el régimen legal de la potestad para ejecutar las sentencias
condenatorias a la Administracién, potestad que originalmente correspondia a la
Administracién —situacion que solo vino a cambiar parcialmente la Ley espafola
de 1956- en una suerte de vestigio del régimen de <<Justicia Retenida>>"!, con
ciertas similitudes a como se planteé originalmente en el contencioso-
administrativo francés. Ya parte del asunto ha sido referido de forma esquematica
previamente, con las remisiones bibliograficas respectivas, y abundar sobre el

particular excederia el propdsito de esta investigacion®?.

320 Este precepto ha sido catalogado acertadamente como una suerte de <<pértico>> del régimen de ejecucién
de sentencias de la Ley espafiola (REQUERO IBANEZ, José Luis: Ejecucion de sentencias en la Ley de la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa. Revista QDL Cuadernos de Derecho Local N° 8. Fundacién
Democracia y Gobierno Local. Junio 2005, p. 34. Documento en linea septiembre 2015:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/208/qdl08 03 est02 requero.pdf?sequence=3

).

32! Sefiala al respecto PEREZ ANDRES, Los Efectos..., p. 31, que en tal etapa las decisiones de los Tribunales
contencioso-administrativos no eran verdaderas sentencias.

322 Véase la bibliografia y jurisprudencia citadas en el Capitulo III, epigrafe 1, en especial las referencias al
marco constitucional espafiol. En todo caso, aparte de remitir a la bibliografia ya citada, sefiala al respecto
TORNOS MAS, Joaquin: Ejecucién de sentencias. Articulo 103.1, 2 y 3. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial
Civitas, S.A Madrid, 1998, pp. 23 y ss.: <<Cuando en 1888, al aprobarse la Ley de Santamaria de Paredes, la
Jjusticia administrativa paso de retenida a delegada, se pacto que la ejecucion de las sentencias permaneceria
en manos de la Administracion. A lo largo del siglo XIX el modelo de justicia administrativa tuvo en el tema de
la ejecucion de las sentencias uno de sus caballos de batalla. Si al final se admitié un control externo de la
actividad administrativa, no se llegé a reconocer que la ejecucion de lo juzgado pasara también a instancias
distintas de la propia Administracion. El aforismo «juzgar a la Administracion es también administrar» estaba
muy presente, por lo que la apertura hacia un verdadero sistema de control se realizo de forma parcial (...) La
Ley jurisdiccional de 1956, una vez ya dentro de un sistema de control plenamente jurisdiccional, no alteré
este principio, y su articulo 103 establecio que «la ejecucion de las sentencias corresponderd al organo que
hubiere dictado el acto o la disposicion objeto del recurso» (...) Esta linea continua se va a modificar por la
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Lo cierto es que con la referida norma, la legislacién procesal administrativa
espanola asume de forma contundente la regla en cuanto a que la ejecucién de la
sentencia corresponde al Juez, y no a la Administracién®®, en la hipétesis de que
esta Ultima sea la parte perdidosa y condenada, en consonancia con el marco
constitucional al cual se hizo referencia en Capitulos precedentes, y con la

evolucion doctrinal también antes descrita.

2. Las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma vy

términos que en éstas se dicten.

Comentando este apartado, se sefiala que la Administracién esta vinculada a
la sentencia, por lo que se encuentra obligada tanto a materializar su contenido
como a abstenerse de realizar actividades que obstaculicen la efectividad de la
misma®?*. Para la doctrina, es este uno de los aportes del dispositivo legal en
referencia (articulo 103), al establecer una equivalencia entre la Administracion y
el ciudadano en el proceso administrativo, haciendo énfasis en lo atinente a la
ejecucién forzada de la sentencia. En esta ejecucion del fallo la parte ejecutada,
l6gicamente, no actia como Administracidén, ejercitando potestades propias y

actuando objetivamente al servicio de intereses generales, sino que se

decisiva influencia de la Constitucion de 1978 (...) De este modo, la aprobacion de la Constitucion de 1978
impondrd primero una reinterpretacion de la Ley preconstitucional de 1956, y posteriormente impulsard una
nueva redaccion de la regulacion de la ejecucion de sentencias>>. Para concluir seflalando que con la Ley
vigente << se cierra normativamente un ciclo historico. El viejo privilegio administrativo de ejecutar las
sentencias (...) deja de tener cobertura legal tras la aprobacion de la Ley de 1998. Ahora la Ley es precisa y
no requiere de interpretaciones en conformidad con la Constitucion, pues siguiendo el contenido del articulo
117.3 de la CE se establece que la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demds resoluciones judiciales
corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales de este orden jurisdiccional>>. Véanse también los
detallados comentarios de MARTIN DELGADO, Funcion jurisdiccional..., pp. 25-88, como lo expuesto por:
GEIS I CARRERAS, op. cit., p. 55-66, asi como la exposicién cronolégica contenida en: LOPEZ
GONZALEZ, José Ignacio: El sistema espaiiol de ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracion.
En: BARNES VAZQUEZ, J. (Coord.): La Justicia Administrativa en el Derecho Comparado. Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1993, pp. 375-391, quien, aunque comienza criticando duramente al texto del articulo 103 la Ley
de 1956, de seguidas sefiala que el mismo no puede ser interpretado literalmente, ni siquiera a la luz de su
Exposicién de Motivos (Ibidem, pp. 386-387). .

32 Aun cuando, refiriéndose al régimen legal previo a la Ley bajo andlisis, destaca por ejemplo: GONZALEZ
PEREZ, Comentarios..., p.- 999, que los tribunales contencioso-administrativos no aprovecharon las
invocaciones de la Ley de 1956 y continuaron actuando —hasta la Constitucion de 1978- como si carecieran de
potestades de ejecucién frente a las entidades publicas. Similar opinién mantiene: MARTIN DELGADO,
Funcion jurisdiccional..., p. 84.

3 Cfr. MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional..., p. 136. Véase también: GONZALEZ PEREZ,
Manual de Derecho Procesal..., pp. 426-427.
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desempefiard como parte vencida en juicio, sometida al mandato judicial, con las
525

matizaciones que implica la posicion constitucional que ostenta
3. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a
prestar la colaboracién requerida por los Jueces contencioso-

administrativos para la debida y completa ejecucién de lo resuelto®.

En criterio de la doctrina, esta apartado del articulo 103 -aparte de que no es
del todo novedoso®*’- no obstante de igualar la obligacion de las personas
publicas con las privadas respecto a la colaboracion para la ejecuciéon de la
sentencia, debe ser interpretado de forma aun mas estricta para las primeras,
puesto que estarian mas obligadas y, por tanto, seria a ellas a quienes habria de

acudirse en primer término para el cumplimiento de ese mandato®?.

Incluso, como ya se adelantd, en el caso de las personas publicas, el
régimen legal de distribucién competencial no debe constituirse en ébice para
exigir el cumplimiento de tal deber, puesto que en tal supuesto la actividad a
realizar por el ente publico lo sera sobre la base de un mandato judicial, como ha
sefalado la jurisprudencia constitucional espafnola. De alli que tales actuaciones
(de ejecucién de la sentencia con cargo a una Administracion perdidosa y reticente
al cumplimiento) no se enmarcan dentro del ejercicio de la tipica actividad
administrativa de las entidades publicas, sino que se trata de una

instrumentalizacién del ejercicio de la funcién jurisdiccional, salvo que haya

525 Cfr. TORNOS MAS, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.1, 2y 3..., pp. 23 y ss.

326 Al margen de los comentarios que se exponen en este epigrafe, de entrada la doctrina acota que se estd en
presencia de uno de los problemas especificos de la ejecucion de la sentencia contra la Administracidn, a saber:
la falta de capacidad de la Administracién local para cumplir con sus obligaciones y la ausencia de
colaboracién institucional (GEIS I CARRERAS, op. cit., p. 147).

> Puesto que ya el articulo 17.1 de la Ley Organica del Poder Judicial habia impuesto ese mismo principio
(TORNOS MAS, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.1, 2y 3..., pp. 23 y ss.).

% Cfr. TORNOS MAS, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.1, 2 y 3..., pp. 23 y ss. Esa tesis viene
corroborada por las disposiciones mds detalladas en los modos de ejecucion subsidiaria (o a costa del deudor,
como también se le denomina —v.g. PEREZ DEL BLANCO, Gilberto: La ejecucion forzosa de sentencias en el
orden jurisdiccional contencioso administrativo. Doctrina y formularios. Del Blanco Editores. Ledn, 2003, p.
312), como mds adelante se verd. No obstante, sefiala la doctrina que en la hipétesis de que se solicite la
colaboracidn de terceros para la ejecucidn de lo decidido y esta no sea prestada, cabe la imposicién de multas
coercitivas y la deduccién del testimonio por desobediencia (GEIS I CARRERAS, op. cit., pp. 147-148). Sobre
estas medidas auxiliares o coadyuvantes a la ejecucion de la sentencia se hard referencia mds adelante.
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excesos en el cumplimiento de tal deber de colaboracion®®.

Esa posicion
doctrinaria, como veremos, es ademas la solucién que aporta expresamente al

punto la Ley costarricense.

Adicionalmente, un sector de los autores sefala que tal colaboracién esta
destinada para el caso de requerirse auxilio en el ejercicio de actuaciones

materiales®®,

4. La nulidad de pleno derecho de los actos y disposiciones contrarios a los
pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de

eludir su cumplimiento®'.

El propésito de este apartado del articulo 103 de la Ley espafnola seria
<<...hacer frente al obstruccionismo administrativo que en ocasiones se produce
mediante la adopcion de actos reiterativos del anulado, o bien de actos
fraudulentos, por distorsién del contenido del fallo>>°*. Es pues, este (ltimo
precepto, un intento de respuesta a lo que ha sido caracterizado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol como <<la insinceridad de la

¥ Cfr. TORNOS MAS, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.1, 2'y 3..., pp. 23 y ss.; GEIS I CARRERAS,
op. cit., p. 148; PEREZ DEL BLANCO, op. cit., pp. 321-322. En similar sentido, se ha sefialado que la
actividad de ejecucion de la sentencia que realiza la Administracién condenada [y afiadimos, una
Administracién distinta que sea llamada a ejecutar subsidiariamente ante la reticencia de la Administracién
perdidosa] es materialmente administrativa pero formalmente judicial (MARTIN DELGADO, Funcién
Jjurisdiccional..., pp. 195-202), al punto que los actos del ejecutor comisario le serian imputables al 6rgano
judicial (Ibidem, p. 244). Por otra parte, véanse los comentarios de este ultimo autor respecto al asunto a la luz
del ordenamiento italiano en: MARTIN DELGADO, La ejecucion subrogatoria..., pp. 69-78.

9 Cfr. TORNOS MAS, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.1, 2 y 3..., pp. 23 y ss. Sobre ello se volvera
mads adelante.

3! Este apartado, que consagra poderes de anulacién, no estd destinada directamente a la ejecucién de la
sentencia, sino a eliminar las trabas u obstéculos que puedan presentarse a esta (Cfr. MARTIN DELGADO,
Funcion jurisdiccional..., p. 139, quien analiza las implicaciones del precepto en: Ibidem, pp. 141-158).
Comentando esta disposicién, véanse también, entre otros: GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 1.010-
1.013; BANO LEON, Ejecucion de sentencias. Articulo 103.4 y 5..., pp. 719-726; CLAVERO AREVALO,
Manuel: Actuaciones administrativas contrarias a los pronunciamientos de las sentencias. En: MONTORO
CHINER, M.J. (Coord.): Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Atelier. Barcelona, Espafia.
2003, pp. 366-379.

332 FONT 1 LLOVET, Justicia Administrativa..., p. 823. Véanse los comentarios a este precepto del mismo
autor en: Ibidem, pp. 824-825, asi como también, entre otros, los de GEIS I CARRERAS, op. cit., pp. 148-171,
quien incluye recientes criterios jurisprudenciales que interpretan la norma en cuestion.
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533

desobediencia disimulada>>""" (dado que como bien se sefiala: <<La oposicién

abierta a cumplir los mandatos del tribunal no suele darse en la realidad juridico-

administrativa...>>)>%*

, por lo que la hipo6tesis que se produce en su lugar es <<...
que el Legislador o bien la Administracién realizan una actuacién que
objetivamente se opone a los pronunciamientos de una sentencia y que se realiza

con la finalidad de eludir su cumplimiento>>"°

, 1o cual inclusive ha llegado a
describirse como un posible vulneracién al principio de division de las ramas del

Poder PUblico®®®.

Se trata aqui no de sancionar la nulidad de la falta de cumplimiento
voluntario por parte de la Administracion perdidosa, sino de enfrentar la emision de
actos contrarios a la decision y destinados a eludir su ejecucién. Por ende, no
tiene que tratarse de actos de idéntico contenido a los anulados previamente por
el érgano judicial, y ni siquiera habran de emanar del mismo ente u érgano, pero si
recaer sobre la misma relacion administrativa y sobre la misma persona respecto

de la cual el fallo desplegé sus efectos®”.

Ante tal hipétesis, se busca entonces evitar maniobras tendientes a que se
defraude la ejecucién de la sentencia, lo que implica justamente, para que se
aplique la previsiébn que sanciona la nulidad, que habra de demostrarse ese
componente subjetivo o intencional, a saber, la finalidad de eludir la ejecucién de
la decisién con la emisién del nuevo acto o disposicién®®. Ello plantea el problema

>33 Esta expresion tendria su origen en la sentencia del Tribunal Supremo Espaifiol 165 del 27 de enero de 1965,

segtin refiere GALAN GALAN, Alfredo: Los poderes del Juez en la ejecucion de sentencias: Reaccion frente
a los actos de la Administracion o del Legislador que tengan como finalidad eludir su cumplimiento. En:
SANCHEZ LAMELAS, A. (Coord.): La ejecucion de sentencias contencioso-administrativas. IV Curso sobre
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa. Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2006, p. 135, nota al pie 5.

> GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., p. 1.002.

% GALAN GALAN, op. cit., p. 136.

>3 Ibidem, p. 136. Véanse las consideraciones vertidas en ese trabajo sobre el contenido del articulo 103.4 de
la Ley Espaiiola (Ibidem, pp. 136-146). La contrapartida de esa patologia vendria dada por acoger el principio
de lealtad de las partes, segin propone GEIS I CARRERAS, op. cit., pp. 139-144.

>3 Cfr. MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional..., p. 149.

3% Aunque un sector de la doctrina —invocando el ordenamiento italiano- propone prescindir del animo elusivo
y centrarse en la incompatibilidad objetiva del acto o disposicién con la sentencia (GEIS I CARRERAS, op.
cit., pp. 171-172). La misma autora agrega de seguidas que habra de operar una suerte de inversidn de la carga
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entonces de la necesaria tramitacion probatoria, asunto para algunos no regulado

539

expresamente™”, pero respecto del cual se ha planteado como via de solucién

natural el incidente de ejecucién de sentencias, o bien la interposicién de un nuevo

recurso, dependiendo de las particularidades del caso concreto®*.

Esas orientaciones se complementan, para el supuesto del proceso
administrativo espanol, con lo preceptuado en el articulo 104 de la Ley que regula
el mismo, dispositivo que establece la obligatoriedad de notificar de la decision al
organo que hubiere realizado la actividad objeto del recurso, a fin de que la misma
se lleve a efecto y se le dé cumplimiento, asi como que se indique el 6rgano
responsable de tal cumplimiento. Asimismo, dispone ese Ultimo dispositivo legal
que, transcurridos dos meses a partir de la comunicacién de la sentencia (o
incluso un plazo menor atendiendo a la naturaleza de lo reclamado y a la
necesidad de ejecucién para evitar que la decisidbn se haga nugatoria o que el

transcurso del tiempo cause grave perjuicio)®*’

sin que a ésta se le haya dado
cumplimiento voluntario, cualquiera de las partes y personas afectadas puede

instar su ejecucion forzosa®>*.

de la prueba, en el sentido de que corresponderd a la Administracién demostrar que el acto o disposicién no se
emiti6 con la finalidad de eludir el cumplimiento de la sentencia (Ibidem, p. 183).

> Cfr. FERNANDEZ VALVERDE, Rafael: Urbanismo y ejecucion de sentencias. En: SANCHEZ
LAMELAS, A. (Coord.): La ejecuciéon de sentencias contencioso-administrativas. IV Curso sobre la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2006, p. 109.

30 Cfr. GALAN GALAN, op. cit., pp. 150-157. Véase asimismo: REQUERO IBANEZ, op. cit., p. 39. Plantea
también que el incidente de ejecucion de sentencia habra de ser el procedimiento aplicable en tales casos, por
ejemplo: GEIS I CARRERAS, op. cit., pp. 172-181. No obstante, conviene sefialar desde ya la jurisprudencia
contencioso-administrativa espafiola se muestra especialmente exigente en lo que respecta a la adecuada
motivacion para el caso de ejercicio de la potestas variandi en materia urbanistica, con el propédsito de prevenir
que con ella se encubra la intencién de no dar cumplimiento a una sentencia previa, como puede verse por
ejemplo en la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo 6217/2009 de 28 de septiembre,
asunto que se retomard mds adelante en el punto de la imposibilidad legal de ejecucion.

> Ese plazo seria una mera referencia maxima, ya que el cumplimiento de la sentencia puede ser inmediato
(CHOLBI CACHA y MERINO MOLINS: op. cit., p. 228). Refiriéndose a este precepto, véase también:
GONZALEZ PEREZ, Comentarios..., pp. 1.014-1.017. Sobre los plazos en el proceso de ejecucién de la
sentencia en la Ley espaiiola, véase entre otros: PEREZ DEL BLANCO, op. cit., pp. 174-193.

2 Se trata de pasar del cumplimiento voluntario por parte de la propia Administracién, a la <<situacién
patolégica>> de incumplimiento que deriva en la ejecucién forzada, en cuyo caso entran en accién las
potestades de ejecucién del 6rgano judicial (REQUERO IBANEZ, op. cit., p.36). Para la doctrina, lo més
importante de este precepto no estriba en su propio texto, sino en que a diferencia de la Ley de 1956, en el
marco legal vigente la Administracién no puede ni suspender ni decidir no ejecutar el fallo total o parcialmente
(TORNOS MAS, Joaquin: Ejecucion de sentencias. Articulo 104. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo
N° 100. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998. Editorial Civitas, S.A
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Costa Rica.

En el caso de la Ley costarricense, la misma establece también, aunque de

forma méas escueta®®

, mas alla de que como se vera mas adelante es bastante
pormenorizada en cuanto a los aspectos concretos, un lineamiento en lo
concerniente a su contenido, atinente a la sujecidén al principio de congruencia
procesal entre las pretensiones y la decisidn correspondiente. Asi, dispone su
articulo 119 que la sentencia <<...resolvera sobre todas las pretensiones y todos
los extremos permitidos por este Cédigo>> (apartado 1), al igual que <<Contendra
también el pronunciamiento correspondiente respecto de las costas, aun de
oficio>> (apartado 2)°**. En todo caso, ya se evidencié en los Capitulos previos
que la doctrina y jurisprudencia de ese pais han acogido de forma bastante
categérica los principios atinentes a la potestad del juez contencioso-
administrativo para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, incluyendo la sustitucién
declarativa y ejecutiva en la Administracién, ante la negativa de esta a darle
cumplimiento voluntario a la sentencia. Sobre ello se volverd mas adelante al

revisarse el régimen del Derecho Positivo costarricense.

Peru.

Madrid, 1998, pp. 726-730) -aunque la Ley si establece regulacién al respecto, pero la decisién
correspondiente corresponderd al juez, sobre la base de los supuestos tasados en la Ley y siempre suplantando
la condena original por un pago en dinero efectivo, como luego se vera-. Cabe destacar, en todo caso, que la
disposicién obliga a la necesaria identificacién del funcionario responsable, a los efectos de individualizar la
responsabilidad en caso de imposicién de multas coercitivas (Idem, en similar sentido: GEIS I CARRERAS,
op. cit., pp. 185-186, no obstante que también se ha exigido incluso una mayor individualizacién, como
apuntan CHOLBI CACHA y MERINO MOLINS, op. cit., p. 230). Véanse también los comentarios que
expone FONT I LLOVET, Justicia Administrativa..., pp. 828-829, respecto al articulo 104 de la Ley espafiola.
>3 Quiz4 la falta de detalle en este punto sobre la potestad de ejecucién de sentencias viene dada por la previa
regulacién constitucional y la tradicién legal, que a diferencia de Espafia y a semejanza de otros paises
Iberoamericanos, como ya se examiné en los Capitulos precedentes, no plantea problemas de envergadura
similar a la evolucién legislativa espafiola.

> No obstante, sefiala la doctrina costarricense que en la Ley que regula su proceso administrativo no impera
estrictamente el principio dispositivo, toda vez que las partes no son enteramente duefias del derecho subjetivo
material, aunque el Juez si estd determinado en su decisién en cuanto a que no puede decidir fuera de lo
peticionado por las partes ni puede omitir pronunciamiento respecto de lo pedido por estas (GONZALEZ
CAMACHQO, Sentencia..., pp. 410-412).
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No se aporta mayor regulacién en cuanto a lineamientos generales en la

Ley Peruana.
Venezuela.

Cabe referirse entonces a la Ley venezolana. En ese sentido, la misma
regula el contenido de las diversas sentencias definitivas que se deben producir en
cada procedimiento. Unicamente para el caso del procedimiento breve, destinado
a la tramitacion de las pretensiones de condena frente a las actuaciones
materiales o vias de hecho, la inactividad administrativa y la deficiente prestacion
de los servicios publicos, el articulo 74.1 de la Ley alude lacénicamente a que en
la decision que se dicte se debe hacer mencion a las medidas necesarias para
restablecer la situacion juridica infringida y, en el caso de reclamo por la
prestacién de servicios publicos, a las medidas que garanticen la eficiente

continuidad de estos®®.

Mas alla de esas escuetas referencias, no hay pues una regulacion del
contenido de las sentencias que deben dictarse con ocasién de la resolucién de
los diversos procesos administrativos, lo que hubiera sido especialmente deseable
vistas las innovaciones de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en relacion con la legislacion precedente, sobre todo en lo que se
refiere a la ampliaciéon del &mbito del objeto del proceso administrativo®*®, por lo
que no queda otra solucién que acudir a la integracién con la regulacién del

proceso civil.

Pero es que ademds, la carencia normativa en cuestion incide

negativamente en el tema de la ejecucion de la sentencia, pues aunque el

% E] articulo 74.3 se refiere también a que la sentencia debe indicar las sanciones a que haya lugar. Como bien

ha destacado la doctrina (KIRIAKIDIS LONGHI, EI contencioso..., p. 106), la alusién es peculiar, pues el juez
contencioso-administrativo no tiene como finalidad en su actividad jurisdiccional el ejercicio de potestades
punitivas, por lo que debe interpretarse como una referencia a la imposicién de las multas pecuniarias previstas
en el procedimiento como consecuencia del desacato de érdenes judiciales.

%46 yéase: TORREALBA SANCHEZ: Hacia la ampliacion..., in totum.
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correspondiente capitulo la Ley solventa parcialmente la regulaciéon del contenido
de las decisiones, no lo hace respecto a lo que debidé ser el asunto concreto a
regular con prolijidad, a saber, las potestades del juez contencioso-administrativo,
tanto las destinadas a lograr la ejecucion in natura del fallo por medio de la
compulsién o de medidas sancionadoras a los responsables de la ejecucién, como
las de sustitucién de este de forma directa o a través de terceros ante la falta de

cumplimiento voluntario de la Administracién perdidosa®’.

En efecto, al descender al estudio de los dispositivos legales concretos de
la Ley venezolana, se evidencia que el tema de la ejecucion de la sentencia es
abordado de forma poco acabada, estableciendo en primer término unas reglas
generales. En ese sentido, en el articulo 107, intitulado ejecucién de la sentencia,
comienza disponiendo que la ejecucién de esta, o de cualquier otro acto que tenga
fuerza de tal, <<...le correspondera al tribunal que haya conocido de la causa en
primera instancia>>, reiterando el principio tradicional en el ordenamiento juridico
venezolano atinente a que la ejecucion de las decisiones corresponde también al
Poder Judicial®®, incluyendo las sentencias dictadas contra la Administracién, en
cualquiera de sus personificaciones, en tal caso, en principio por el juez

contencioso-administrativo.

7 Sobre el poder de sustitucién ejecutiva del juez contencioso-administrativo, cfr. BELTRAN DE FELIPE, EI
poder..., in totum; MARTIN DELGADO, Isaac: La ejecucion subrogatoria..., in totum. Pueden verse en la
doctrina venezolana, entre otros: HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., pp. 305-246; y del mismo autor:
Ejecucion de la sentencia..., pp. 303-331; MUCI BORJAS, José Antonio: El Derecho Administrativo global y
las limitaciones de derecho interno, para la ejecucion de los fallos de condena al pago de sumas de dinero
dictados contra la Repiiblica. Juicio critico sobre los privilegios y prerrogativas de la Nacion a la luz de los
Tratados Bilaterales de Inversion (Bits). En: HERNANDEZ-MENDIBLE, V. (Coord.): Desafios del Derecho
Administrativo Contempordneo. Conmemoracién Internacional del Centenario de la Cétedra de Derecho
Administrativo en Venezuela. Tomo II. Ediciones Paredes. Caracas, 2009, pp. 1.366-1.369. Mis recientemente
ha seflalado GALLOTTI, EIl poder..., p. 125: <<...al analizar el poder de sustitucion del juez, desde la
perspectiva judicial, el operador juridico al examinar la legalidad de lo actuado por la Administracion, estd
desarrollando una exclusiva funcion jurisdiccional, asi como cuando analiza la legalidad de una relacion
Jjuridico privado, buscando determinar si hay lugar a la anulacion de un negocio bilateral, indemnizaciones,
etc...>>. Véanse del mismo autor las pp. 133-183.

My es que, como se ha afirmado recientemente, no existe en Venezuela desde el punto de vista constitucional,
una jurisdiccién contencioso-administrativa especial y diferente a la de los otros tribunales (GALLOTTI, EI
poder..., p. T7).
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No obstante, de seguidas el articulo 108 dispone, respecto a la <<ejecucién
voluntaria de la Republica y de los Estados>>°*, que en la hipétesis de condenas
contra tales entes politico-territoriales, deben seguirse las normas del Decreto-Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, y que en el caso de los
municipios, se aplicaran las normas de la ley especial que rija al Poder Publico
Municipal y supletoriamente, el procedimiento previsto en la Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

No se establecen, pues, en un solo cuerpo normativo y de forma uniforme y
coherente, las que habrian de ser las pautas para la ejecucion de las sentencias
contra la Administracién (contrariando incluso el marco constitucional antes
referido, que no distingue entre el proceso de cognicion y el de ejecucion en
cuanto a delinear sus postulados fundamentales bajo unos mismos principios y
caracteristicas) en cualquiera de sus personificaciones, tanto con forma de
Derecho Publico o Privado, segun el caso. Por el contrario, se mantiene la
dispersion preexistente en cuanto a la regulacién de tal materia®™°, segun se trate
de los diversos ambitos politico-territoriales en que se distribuye la organizacion
territorial del Poder Publico®'. Ello es especialmente cuestionable si se considera

> E] titulo del precepto ha dado lugar a la tesis interpretativa que sostiene, basandose en el elemento literal,
que la remisién al Decreto-Ley Orgédnica de la Procuraduria General de la Republica es en cuanto a la
ejecucion voluntaria, no asi respecto a la forzada (Cfr. HENRfQUEZ LARRAZABAL, Ricardo: La ejecucion
de las sentencias en la nueva Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En: AA.VV.: III
Jornadas Anibal Dominici. Homenaje Dr. Ricardo Henriquez Laroche. Derecho Probatorio. Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011, pp. 394-395), en cuyo caso si resultaria
aplicable el procedimiento regulado en la Ley Orgéanica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa también
para las sentencias contra la Republica y los Estados. En contra: KIRIAKIDIS LONGHI, E! contencioso..., p.
206-208. Véase también: GALLOTTI, Alejandro: Las prerrogativas del Estado en el Derecho Procesal
Administrativo. Segunda Edicién. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011,
p. 153.

> Que tiene su origen en que las normas de ejecucién de las sentencias contra la Administracién se
encontraban en leyes sectoriales, tales como la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repiiblica
(actualmente Decreto-Ley, aplicable a la Administracién Nacional y a las Administraciones Estadales en lo que
concierne a las prerrogativas procesales) y la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, sustituida por la Ley
Organica del Poder Publico Municipal (destinada a las Administraciones Municipales). Para el resto del sector
publico, las disposiciones aplicables eran las contenidas en la Legislacion procesal civil.

> En similar sentido, véanse: HERNANDEZ-MENDIBLE, La ejecucién de sentencias..., pp. 361-364
KIRTAKIDIS LONGHI, El contencioso..., pp. 205-206. Asi por ejemplo, cabe preguntarse por qué la Ley
Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa incluye dentro de su régimen a los Institutos
Auténomos (hasta entonces regulados en el tema de la ejecucion de sentencias en su contra por el Decreto-Ley
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que la regulacion de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
no aporta mayores innovaciones a los regimenes previos>*?, por lo que, incluso en
obsequio a la coherencia legislativa, un minimo avance hubiera sido el que se
unificaran los procedimientos, con independencia del nivel de la organizacion

territorial que resultara afectado®®.

Lo cierto es que se esta ante la existencia de tres procedimientos para la
ejecucién de las sentencias en el contencioso-administrativo, regulados en tres
leyes distintas®*. Uno para el caso de que la parte perdidosa sea la Republica o
los Estados, otro para los Municipios y demas entidades locales, y el tercero, que
es el que se encuentra establecido en la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, destinado a la regulacion de la ejecucion de
sentencias contra los otros entes publicos y algunas entidades estatales con forma

555

de Derecho Privado™” (En realidad serian cuatro regimenes, pues como ya se

Organica de la Procuraduria General de la Republica por remisién del entonces vigente articulo 101 (actual
articulo 100) del Decreto-Ley Orgénica de la Administracién Publica), pero no asi a la Republica.

332 Ppor ello, tal régimen ha sido calificado como una innovacién nominal (KIRTAKIDIS LONGHI, EI
contencioso..., p. 204), y una renuncia regulatoria (Ibidem, pp. 205-207).

3 Sobre la falta de innovaciones en el régimen de ejecucién de sentencias en la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, se ha sefialado que el procedimiento estd practicamente copiado del
establecido en la Ley Orgdnica del Poder Piblico Municipal, con modificaciones menores (HENRIQUEZ
LARRAZABAL, op. cit., p. 390).

% Cuatro si se afiade que la ejecucién en contra de los particulares —y en nuestro criterio de los entes con
forma de Derecho Privado distintos a las Empresas del Estado- se rige por el Cédigo de Procedimiento Civil.
En este punto discrepamos de GALLOTTI, Las prerrogativas..., p. 155 y El poder..., p. 157, quien entiende
que el procedimiento de ejecucién de sentencias de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa es igualmente aplicable a las condenas contra Fundaciones del Estado, toda vez que esas
dltimas no estdn incluidas en la enumeracién legal, salvo que se entienda que se trata de una omisién en la
redaccién y se plantee una interpretacién extensiva sobre la base de que las Fundaciones del Estado estdn
sometidas al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa conforme al articulo 7.3. eiusdem. Tal tesis
interpretativa nos parece plausible de lege ferenda, pero contraria a la redaccion vigente. En cambio, s estamos
de acuerdo en que este procedimiento de la Ley que regula e proceso administrativo si incluye el de la
ejecucion contra entes publicos no estatales (v.g. Colegios Profesionales), vista la expresa previsién en tal
sentido contenida en el articulo 109, no asi a los Consejos Comunales, que entendemos que son entes no
estatales con forma de Derecho Privado que pueden ejercer en algunos casos funciones publicas.

%3 Cfr. en similar sentido: KIRIAKIDIS LONGHL, E! contencioso..., p. 208. A tenor de lo dispuesto en el
articulo 109 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, estarian sometidos de forma
directa y principal, a las regulaciones del Titulo IV, Capitulo VI (De la ejecucién de la sentencia) los institutos
auténomos, entes publicos y empresas en las cuales esos entes tengan participacién decisiva. La redaccién de la
norma no es especialmente afortunada, como no lo es ninguno de los preceptos que se refieren a los entes del
sector publico ni a la organizacién administrativa en la Ley Orgédnica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa. En el caso concreto, porque los institutos auténomos son entes publicos. De alli que se trata de
una enumeracién redundante. Por otra parte, la referencia a las empresas en las que esas personas tengan
participacién decisiva implica que se estd aludiendo a las empresas del Estado, forma juridica que ya ha
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senald, en los supuestos en que la parte demandada hayan sido particulares, se

aplicaria enteramente la regulacién procesal civil).

De alli que, vista la peculiaridad del Derecho Positivo venezolano, a los
fines de exponer ese régimen, y de tener un panorama de la situacién de ese pais
en el asunto bajo analisis, habra que referirse no solo a la Ley Venezolana que
regula el proceso administrativo (la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa), sino a las Leyes sectoriales que continlan vigentes y que
contienen regimenes similares mas no idénticos, es decir, el Decreto-Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica y la Ley Orgéanica del Poder Publico
Municipal —e inclusive al Cédigo de Procedimiento Civil-. Consideramos que esta
necesidad metodolégica evidencia de entrada que, en el caso venezolano, la Ley
que regula el proceso administrativo no lo hace con una minima suficiencia ni
siquiera respecto a su ambito subjetivo o destinatarios, en el caso de la ejecucion

de la sentencia contencioso-administrativa.

Otra de las carencias de la Ley venezolana en el tema de la ejecucion de la

sentencia, no es sin embargo exclusiva de la misma. En ese sentido, al igual que

quedado definida en la Ley Orgéanica de la Administracion Publica (aunque la reforma por Decreto-Ley de la
misma de 2008 resulta confusa en sus términos), con lo que el legislador procesal debi6 remitir en tal caso al
término empleado en esa Ley sustantiva, a no ser que quisiera describir algo distinto (y la duda es razonable,
pues la categorizacién de empresa del Estado que contemplaban la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia y la Ley Orgdanica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 no era absolutamente equivalente a la
definiciéon de Empresa del Estado de la Ley Orgénica de la Administracién Piblica). En todo caso, con tal
inclusién, la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa continda la tradicién legislativa de
los dltimos afios en cuanto a extender prerrogativas propias de los entes publicos a entes con forma de Derecho
Privado, como ya se ha tenido la ocasién de sefialar en otras oportunidades (véase entre otros: TORREALBA
SANCHEZ, Miguel Angel: Las demandas contra los entes piiblicos. En: AA.VV.: Manual de Practica Forense.
Contencioso Administrativo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009, p. 69). En este supuesto, se aplica
la regulacién de la ejecucién de las sentencias contra la Administracién a entes que se crean con forma de
Derecho Privado y que pretenden funcionar prevalentemente bajo el régimen de este, y no del Derecho
Administrativo. Sobre el punto, mas recientemente se ha sefialado: <<en muchas ocasiones pareciera que el
legislador y en otras ocasiones el juez (ya que este también ha asumido la tendencia de otorgar a través de
decisiones judiciales beneficios procesales) no se detienen a ponderar los intereses en juego...>>
(GALLOTTI, EI poder..., pp. 91-92), para mds adelante agregar: <<...la vision cada mds amplia de los
Tribunales Contencioso Administrativo (sic) ante dichos privilegios y prerrogativas, comienzan a hacer
prdcticamente nugatorio el ejercicio de las pretensiones judiciales y la existencia de los medios cautelares,
puesto que siempre se justifica la proteccion del Estado en virtud de los fines que este persigue (interés
general) (Ibidem, p. 115).
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la Ley peruana, solo regula la ejecucién de las decisiones de condena®®. Ello
seria admisible quiza en el supuesto de que hubiese establecido reglas detalladas
respecto al contenido de las sentencias declarativas y constitutivas, y que en el
caso de estas, previera el contenido de estos tipos de sentencias asi como sus
efectos o consecuencias (como por ejemplo las Leyes Espafola y Costarricense),
partiendo de la premisa procesal de que las sentencias mero-declarativas no
requieren ejecucién, y en el caso de las constitutivas, en principio no demandarian
una reglamentacion detallada de ésta®’. Pero como ello no es asi, aunque serian
las sentencias de condena las que por antonomasia demandarian una regulacion
al detalle en cuanto a sus modalidades de ejecucion, el vacio es especialmente

llamativo respecto a todo tipo de decisiones.

Ahora bien ;cual seria entonces el ambito de aplicacién del procedimiento de
ejecucién de sentencias regulado en la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa venezolana? De acuerdo con el articulo 109, la
ejecucion voluntaria®® seria contra los otros entes no sometidos al régimen de las
leyes sectoriales antes referidas (por tanto, distintos a la Republica, los Estados y
los Municipios), lo cual lo corrobora el contenido del precepto, el cual establece:

® De hecho, la Ley Peruana es atin mds insuficiente sobre este particular, puesto que solo regula la ejecucién
de las sentencias de condena al pago de cantidades de dinero. No obstante, hay que tomar en cuenta que ambos
instrumentos legislativos parten de un contexto histdrico y legislativo distinto, por lo que la limitacién en el
caso peruano es mas comprensible.

7 Ello es cierto en estricta I6gica procesal, como advierten por ejemplo MORON PALOMINO, Manuel:
Derecho Procesal Civil. Cuestiones Fundamentales. Marcial Pons. Madrid, 1993, p. 334, y ORTELLS
RAMOS, Manuel: Derecho Procesal Civil. Segunda Edicién. Aranzadi Editorial. Elcano, Navarra, 2001, pp.
712-713. No obstante, en el caso del proceso administrativo, muchas veces habrdn de realizarse ciertas
actuaciones complementarias a la mera emanacién del fallo de fondo para lograr que este produzca sus efectos,
como se evidencia por ejemplo en otras legislaciones Iberoamericanas, y segiin ha sefalado la doctrina
venezolana al referirse al restablecimiento de la situacidn juridica en los casos de anulaciones con efectos hacia
el pasado (BREWER-CARIAS, Nuevas tendencias..., p. 226).

% Queda entonces la duda acerca de si la remision a las otras leyes es Gnicamente en cuanto a la ejecucién
voluntaria mas no asi a la forzosa. Por nuestra parte, prescindiendo del elemento literal de los titulos de los
preceptos, entendemos que no, habida cuenta de que no parece ldgico que la Ley hubiera establecido un
régimen distinto segun se tratara de la ejecucidn voluntaria mas no asi de la forzada, siendo que esta dltima es
la que requiere de mayor regulacion. A ello cabe agregar que la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa no se destaca por su precision terminolégica o alardes técnicos, por lo que de entrada cualquier
interpretacién basada unicamente en el elemento literal debe ser vista con especial precauciéon. De alli que,
aunque nos parece que la intencién de la tesis interpretativa antes referida es plausible en cuanto a su finalidad,
no se ajusta a la Mens Legis, que opté por regular de forma tnicamente supletoria a la legislacién preexistente
el tema de la ejecucion de las sentencias contra los entes politico-territoriales.
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Cuando los institutos auténomos, entes publicos o empresas en los cuales estas
personas tengan participacién decisiva resultasen condenados por sentencia
definitivamente firme, el tribunal, a peticién de parte interesada, ordenarda su
ejecucion. A estos fines, notificara a la parte condenada para que dé cumplimiento
voluntario a la sentencia dentro de los diez dias de despacho siguientes a su
notificacion. Durante ese lapso, se podra proponer al ejecutante una forma de
cumplir con la sentencia. Las partes podran suspender el lapso establecido para la
ejecucion voluntaria por el tiempo que acuerden.

La redaccion de esa disposicion no deja de ser cuestionable en cuanto a que
se prevé la posibilidad de que se <<proponga>> al ejecutante una forma de
cumplir con la sentencia, habida cuenta de que la manera de ejecutar el fallo no
puede ser otra que conforme a los términos en que se dictd la parte dispositiva del
mismo, por lo que la Unica interpretacion racional y conforme al derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva es que esa <<proposicidon>> (que vendra

de la parte condenada®®)

solo puede plantearse en el ambito de la
discrecionalidad, o de la opcionalidad, que haya dejado los términos de la
sentencia, y nunca contra estos*®®. No obstante, la redaccién constituye un cierto

avance respecto a las disposiciones antecedentes de esta, a saber, los actuales

% La escasa precisién en la determinacién de quién hace la proposicién ha llevado a la doctrina a sostener que
incluso puede hacerlo la parte ganadora del proceso (KIRTAKIDIS LONGHI, El contencioso..., p. 209), lo cual
no compartimos sobre la base de lo expuesto en la siguiente nota al pie.

% En similar sentido, se ha sostenido la necesidad de una interpretacién restrictiva de tal potestad para
proponer la forma de ejecucién del fallo dentro de los limites de la opcionalidad que se desprenda de la
sentencia, sobre la base de andlogos argumentos a los aqui expuestos, pues es al Juez a quien corresponde
juzgar y ejecutar lo juzgado (UROSA MAGGI, Daniela: De la actuacion del Municipio en Juicio. En:
AA.VV.: Ley Organica del Poder Publico Municipal. Colecciéon Textos Legislativos N° 34. 2° edicién.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2005, pp. 505-506). Y es que: <<...la Administracion no es libre de
decidir si ejecuta o no la sentencia. Todo lo contrario, estd obligada a cumplir esa sentencia en sus propios
términos>> (HERNANDEZ G., Ejecucion de la sentencia..., p. 309). Véase también: CANOVA GONZALEZ,
Antonio: Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano. Editorial Sherwood.
Caracas, 1998, p. 333. Esas aseveraciones se basan en los postulados de la Teorfa General de Proceso, en
cuanto a que, como ha sostenido la doctrina espafiola (y reiterando lo expuesto en capitulos previos): <<La
ejecucion ha de llevarse a cabo en sus propios términos de la resolucion, de acuerdo con el fallo, que es el que
contiene el mandato de la Sentencia, sin posibilidad de modificarlo. En consecuencia, si un Tribunal se aparta
sin causa justificada de lo provisto en el fallo de la Sentencia que debe ejecutarse, o introduce una cuestion
nueva no contenida en dicho fallo, estd vulnerando el articulo 24.1 C.E. y por tanto es nula la resolucion en
que se opera la modificacion>> (PICO 1 JUNOY, op. cit., p. 76). Véase también sobre el imperativo
constitucional de la ejecucién en sus propios términos, entre otros: CATALA COMAS, Chantal: Ejecucion de
condenas de hacer y no hacer. José Marfa Bosch Editor. Barcelona, Espafia, 1998, pp. 35-52.
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articulos 99 y 100 del Decreto-Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica®®' y 158 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal.

En efecto, los dos primeros preceptos antes referidos disponen, en una
redaccion bastante enrevesada, que, una vez dictada y notificada la sentencia que
declara perdidosa a la Republica, la Procuraduria General de la Republica (6rgano
que la representa judicialmente) y el 6rgano de la Administracién que corresponda,
debe informar sobre la forma y oportunidad de ejecucion del fallo dentro de unos
plazos. Transcurridos los mismos, la parte interesada (es decir, la parte ejecutante
y gananciosa de la sentencia), puede aprobar o rechazar la proposicion, y en el
ultimo caso, el Tribunal habra de fijar otro plazo para que se presente nueva
propuesta. Solo a partir del vencimiento del ultimo de los lapsos sin que haya sido
presentada una segunda proposiciébn o si ella no es aprobada por la parte
ejecutante, el juez contencioso-administrativo <<debe determinar la forma vy
oportunidad de dar cumplimiento a lo ordenado por la sentencia>>, de acuerdo

con los procedimientos que mas adelante se comentaran.

Por su parte, el articulo 158 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal
dispone que la sentencia dictada en contra del municipio debe ser notificada al
Alcalde o a la autoridad de la entidad municipal respectiva, a fin de que estos den
cumplimiento voluntario dentro de un plazo, o bien propongan al ejecutante una
forma de cumplir con la sentencia. Rechazada esa proposicién, las partes pueden
suspender el lapso de ejecucidn voluntaria para realizar <<actos de composicién
voluntaria>>, y transcurrido el plazo en cuestion es cuando se procede a la

ejecucioén forzada.

%! Su més reciente reforma acudiendo al fraudulento mecanismo de que se <<reimprime por fallas en los
originales>> publicada en Gaceta Oficial 6.220 Extraordinario del 15 de marzo de 2016. Sobre esta
cuestionable practica del Ejecutivo de modificar subrepticiamente textos legales invocando la existencia de
errores materiales, véanse entre otros;: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Sobre la nueva reimpresion
por supuestos errores materiales de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo, octubre 2010. Revista de Derecho
Publico N° 124. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2010, pp. 110-111; SILVA ARANGUREN, Antonio:
Tras el rastro del engario en la web de la Asamblea Nacional. Revista de Derecho Piblico N° 124. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2010, pp. 112-113.
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Se constata entonces que ambas regulaciones, cada una con sus matices, le
otorgan potestades a las Administraciones perdidosas que exceden las que
pueden tener al dar cumplimiento a una sentencia®®?, visto que lo que procede en
tal supuesto es el cumplimiento estricto de la misma, y solo ante la hipétesis de

d563

que el fallo haya dejado cierta opcionalida a la Administracién condenada, es

que habria lugar a discusién al respecto®®*.

Mas incluso en ese ultimo supuesto, esa determinacién en modo alguno puede
dejarse a la Unica iniciativa de la parte perdidosa ni a la simple aceptacién del
ganador, visto que se trata de un asunto de estricta legalidad en el cual el juez
contencioso-administrativo, como director del proceso a tenor de su propia funcion
jurisdiccional y tal como lo reconoce el articulo 4 de la Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, es quien debe asumir un rol protagonico
en el estudio de las circunstancias del caso concreto para determinar la forma en
qgue se materializara ese cumplimiento voluntario, sin que ello signifique prescindir
de la intervencion de las partes en obsequio a la garantia del debido proceso.
Téngase en cuenta en ese mismo sentido, que se trata de la materializacién de la
potestad, consagrada constitucionalmente en el caso venezolano, de ejecutar y
hacer ejecutar sus sentencias (articulo 253), como ya se vio en los Capitulos
precedentes, lo que no puede quedar librado a la buena voluntad de sus
destinatario , dado que por su propia naturaleza el ejercicio de ella es irrenunciable
para el juez, quien tiene el deber, ademas de garantizar el derecho a la tutela

judicial efectiva, de darle cumplimiento a la faceta objetiva de la referida potestad.

%2 Destaca al respecto la doctrina, refiriéndose a las reglas de la ejecucién de la sentencia de la Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Republica, que el cardcter jurisdiccional de tal ejecucidn, impuesto por el
articulo 253 constitucional, queda matizado con tal regulacién, aunque luego complementa sefialando que tales
normas no pueden ser interpretadas literalmente por cuanto la forma de cumplir el fallo no puede depender de
la voluntad de la Administracién (HERNANDEZ G., Ejecucion de la sentencia..., p. 313). Sobre el mismo
punto, se ha llegado a catalogar a la fase de cumplimiento voluntario de las sentencias en la Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa como de <<negociacién tripartita>>, entre el Juez, el ejecutante y el
ejecutado (HENRIQUEZ LARRAZABAL, op. cit., p. 384).

% En el caso venezolano, véanse las referencias a la discrecionalidad y a la opcionalidad en el 4mbito de la
ejecucion de sentencias, en: HERNANDEZ G., El poder de sustitucion..., pp. 316-323.

3% Por ello no puede dérsele preponderancia al mero elemento literal en la redaccién de tales disposiciones,
toda vez que implicaria aceptar que es la Administracién a quien corresponde ejecutar las sentencias en su
contra (GALLOTTI, Las prerrogativas..., p. 144).
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Colombia.

En relacién con la Ley colombiana, el contencioso-administrativo de ese
pais, como ya se adelanté previamente, constituye un caso especial respecto al
resto del marco de Derecho Positivo bajo analisis. Ello en primer lugar, porque
cabe recordar que Colombia es el unico de los paises Iberoamericanos que
actualmente mantiene una estructura de jurisdiccidon contencioso-administrativa
hasta cierto punto dualista, a semejanza del contencioso francés®®. No obstante
esa peculiaridad (que dicho sea de paso, no fue la solucién adoptada en Colombia
sino ya entrado el pasado siglo, y que acaba de alcanzar una centuria de

existencia)®®

, como se vio precedente en el estudio de los marcos normativos,
ese Consejo de Estado actualmente forma parte de la rama Judicial de Poder
Publico, por lo que puede sostenerse que de igual forma se trata de una nocioén de
Justicia Administrativa susceptible de encuadramiento en un modelo

lberoamericano®®’.

En efecto, méas alla de la estructura organizativa, de las denominaciones de
varias de sus instituciones, y de cierta concepcioén del contencioso-administrativo
como algo no siempre equivalente al Derecho Procesal, lo cierto es que no se
trata de un sistema calcado del original francés, sino mas bien de una adaptacion
de algunas de sus instituciones, y que por tanto también es resultado de la
adopcién de nociones mas proximas al modelo de Justicia Administrativa
Iberoamericano®®®, como en parte ya se ha destacado y sobre lo que se volvera

mas adelante de forma incidental.

%5 Aunque por diferentes razones al modelo original en el caso colombiano. Véase por ejemplo:
SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 26-27, 53-54 y 130.

36 Para la evolucién histérica del contencioso-administrativo colombiano, pueden verse, entre oOtros:
SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 132-133; y con mayor detalle:
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: Tratado de Derecho Administrativo. Introduccion a los conceptos
de la Administracion Publica y el Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. 3° edicidn.
Bogotad, 2003, pp. 312-333.

7 Cfr. Ibidem, pp. 331-333; SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 132-
133.

% De alli que se haya enfatizado, refiriéndose al Derecho Administrativo y a la Justicia Administrativa
Colombianos: <<...la clara influencia que obtuvo del derecho espaiiol e indiano; e igualmente a la tardia
imposicion del derecho administrativo francés a partir de la segunda década del siglo XX, formdndose de esta
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Empero, y retomando la afirmacién respecto a la especialidad del
contencioso-administrativo colombiano, hay al menos dos aspectos que llaman la
atencién del mismo, que se relacionan entre si, y que hasta cierto punto confirman
la peculiaridad del mismo con relacion al resto de los ordenamientos bajo
estudio®®. Nos referimos, en primer término, al énfasis impuesto por la Ley
Colombiana al tema de la enumeracion y descripcién de los diversos <<medios de
control>> existentes, la mayoria determinados por el objeto de la pretension en
cada caso, o bien, en conjuncién con el tipo de petitorio esgrimido en ciertas
hipétesis®”®. Ello determina entonces, como ya se adelanté previamente, que
aunque en principio la Ley Colombiana adopta el término de pretensién procesal —
e incluso su significado mas aceptado- al regular el tema de la acumulacién de

manera con los aportes doctrinales y jurisprudenciales (...) un especial régimen de cardcter sustancial y un
sui generis de sistema de control de la administracion piiblica, en nuestra opinion mixto, que combina la
herencia judicialista con la influencia continental europea de la dualidad de jurisdiccion >> (SANTOFIMIO
GAMBOA, Tratado...Introduccion..., p. 19).

%% Ademds de los ejemplos de Derecho Positivo que aqui se exponen, interesa recordar como peculiaridad en
el caso colombiano incluso el sentido que se les da a algunos términos. Asi por ejemplo, un sector de la
doctrina sefiala que hay que distinguir entre contencioso administrativo y Derecho Procesal Administrativo. El
primero se referirfa a las normas y principios reguladores de los procesos llevados ante los tribunales
jurisdiccionales especializados, mientras que el segundo se vincularia con las reglas y principios reguladores
del procedimiento administrativo seguido ante o6rganos también administrativos (Cfr. SANTOFIMIO
GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 65-66). Aunque se emplean pues términos comunes
al resto de los sistemas juridicos de Justicia Administrativa estudiados, el significado es distinto, por no decir
diametralmente opuesto al menos en este caso.

70 Seiala la doctrina al respecto que: <<Se acoge la teoria que en el derecho procesal se denominé “teoria
moderna de la accion”, seguin la cual la accion es un derecho autéonomo, publico y abstracto de acudir al
Estado para hacer valer una pretension y obtener un pronunciamiento respecto de la misma. Por tanto, se
trata de un concepto univoco, prefiriéndose no hablar de acciones sino hacer referencia a “medios de
control”>> (SARRiA OLCOS, Consuelo: Medios de control. En: AA.VV.: Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado y concordado. José Luis
Benavides Editor. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2013, p. 304). En similar sentido, véase:
BASTIDAS BARCENAS, op. cit., pp. 293-294. En realidad, como ya sefialamos en los dos primeros
Capitulos, da la impresién que en el caso de la Ley colombiana, el cambio es mas terminolégico que de fondo
respecto de sus antecedentes, pues no se adopta la nocién de la pretensién procesal como objeto del proceso,
sino que en lugar de aludirse a <<acciones>>, se hace referencia es a <<medios de control>>, como punto de
partida que determina el disefio estructural de proceso administrativo. Ello parece confirmarlo la propia
doctrina, al destacar que: <<...es claro que el legislador suprimio la denominacion de “acciones” y la
sustituyo por “medios de control”, pero mantuvo respecto de cada uno de ellos su propia definicion y
regulacion (...) Es decir, que no dejo libertad para acudir ante el Estado a obtener cualquier pronunciamiento
mediante cualquier medio de control, sino que regulo las diferentes pretensiones que se pueden hacer valer
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, mediante cada uno de los medios de control, estableciendo
para cada uno de ellos su propia regulacion, en algunos casos con requisitos, oportunidades y hasta
procedimientos diferentes>> (SARRIA OLCOS, Medios..., pp. 305-306). Sobre el punto puede también
consultarse las criticas, refiriéndose a la legislacién previa pero extensible a la vigente, de: RAMIREZ
ARCILA, op. cit., pp. 142-157. Véanse también las consideraciones expuestas en los dos primeros Capitulos.
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pretensiones (articulo 165), en la mayoria de los supuestos la nocion no es
empleada en su acepcidon comun (o al menos, la empleada en este trabajo), sino
que ella viene a ser sustituida por una suerte de elenco de <<medios de control>>
distintos, a disposicion de la persona frente a la actividad administrativa®', y que
responden o son correlato al tipo de actividad administrativa que se pretende
cuestionar o respecto de la cual se impetra tutela judicial.

Pero a su vez, y este es el segundo dato a considerar, el tema de la
sentencia y su ejecuciéon no esta desarrollado con igual detalle®”. Y mas bien,
todo parece indicar que es la Ley actual la que le ha dedicado mayor atencién al
asunto, habida cuenta de que hasta su entrada en vigor la competencia para la
ejecucién de las sentencias dictadas por los Tribunales y Juzgados contencioso-
administrativos se distribuia entre éstos y los Tribunales ordinarios o del Poder

Judicial®’®.

ST Como ya se sefialé precedentemente, se trata de una tradicion en la Justicia Administrativa Colombiana, no
obstante que también ha sido objeto de cuestionamientos, al sefialarse, por ejemplo, refiriéndose a la teoria de
los méviles y finalidades para determinar la competencia y régimen jurisdiccional del contencioso-
administrativo: <<...la teoria es un reflejo de la prolongacion de algunos dogmas en cuanto a la
estructuracion de los contenciosos de nulidad y de plena jurisdiccion que estdn llamados a ser recogidos y
evaluados a esta altura de nuestra evolucion institucional, sobre todo el de la multiplicidad de acciones
especializadas para cada caso contencioso (....) En la hora actual se hace cada vez mds necesario retomar la
idea de la accion iinica contencioso administrativa con la posibilidad de multiplicidad de pretensiones de
conformidad con los moviles y las necesidades de los interesados y de la vulneracion del principio de
legalidad por la administracion...>> (negrillas afiadidas) (SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso
Administrativo..., p. 141).

372 Sefiala la doctrina que los articulos 297 al 299 de la Ley Colombiana pretenden, mas no logran, ordenar el
proceso ejecutivo, puesto que en realidad tales preceptos: <<...no se ocupan de regular un trdmite de
ejecucion especial, sino que se limitan a hacer precisiones en cuanto a los documentos que tendrdn el cardcter
de titulos ejecutivos (...) fijan plazos y procedimientos especiales para la ejecucion de sentencias adversas a
los intereses estatales (sic) y remiten, como era de esperarse, aunque sin la claridad necesaria, a las normas
del procedimiento civil que regulan el proceso ejecutivo de mayor cuantia>> (ESTRADA SANCHEZ, Juan
Pablo: Proceso Ejecutivo. En: AA.VV.: Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado y concordado. José Luis Benavides Editor. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, 2013, p. 594).

3 Aunque ello se mantiene todavia de forma parcial, por ejemplo en el segundo supuesto previsto en el
articulo 298 de la Ley Colombiana. Como antecedente del punto puede sefialarse que solo en materia de
contratacion estatal y a partir de 1993, fue cuando la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa colombiana
comenzd a conocer de los procesos de ejecucién de las controversias derivadas de esos contratos (Cfr. entre
otros: SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 292-293 y 651-661; SUAREZ
HERNANDEZ, Daniel: EI proceso ejecutivo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y el Cobro
Coactivo. De los procesos de ejecucion ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal N° 20. Bogotd, 1996, pp. 52 y 83 (Documento en linea:
http://www.icdp.co/revista/articulos/20/DanielSuarez.pdf.  consulta  noviembre  2014); ESGUERRA
PORTOCARRERO, Juan Carlos: El proceso ejecutivo contencioso administrativo y la Jurisdiccion Coactiva.
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Y no solo eso, sino que el proceso destinado a la ejecucién de tales
decisiones no estaba contemplado en la regulacién del contencioso-administrativo,
sino que esta remitia (y hasta cierto punto la Ley actual mantuvo esa orientacion)
a los procesos ejecutivos establecidos en la legislaciéon procesal civil®”*. Como
luego se vera, la Ley colombiana entonces no contempla una fase propiamente
dicha para la ejecucion de la sentencia, sino que prevé un proceso ad hoc, sin que
deje de regular —aunque de modo fragmentario, disperso y poco sistematico-

varios asuntos de primordial importancia para ésta.

Dadas estas peculiaridades del contencioso-administrativo colombiano,
antes de entrar a comentar el régimen de la ejecucién de sentencias, e incluso
hasta el tipo de sentencias contempladas en él, resulta necesario hacer algunas
precisiones que permitan una mejor comprensién y ubicacién de tal régimen legal

en cuanto a la descripcién de sus principios y lineamientos.

Asi pues, en primer término, la Ley colombiana le dedica un titulo (el IX) a
regular el <<Proceso Ejecutivo>>, apartdndose entonces de la tendencia
iberoamericana en cuanto a concebir la ejecucién de la sentencia como una fase
adicional al proceso administrativo de cognicién, que tendra lugar ante la falta de
cumplimiento voluntario del fallo por la parte perdidosa. Todo indica que parece
tratarse, en primer término, de darle continuidad a la legislacién previa que
adoptaba la misma solucién®’®, pero también a la propia posicién no meramente

doctrinaria®’®, sino con respaldo en el Derecho Positivo, que concibe a la fase o

Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal N° 20. Bogotd, 1996, pp. 136-138. (Documento en
linea: http://www.icdp.org.co/revista/articulos/20/10-
%20EL%20PROCESO%20EJECUTIVO%20CONTENCIOSOS %20ADMINISTRATIVO.pdf, consulta
noviembre 2014); LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio: Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano.
Parte Especial. Tomo II. Octava edicién. Dupre Editores. Bogotd, 2004, pp. 612 y 630-632.

5% Sobre el punto pueden verse, entre otros: SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso
Administrativo. .., pp. 639-661; SUAREZ HERNANDEZ: op. cit., pp. 49-83, especialmente las pp. 54-55.

375 Cfr. entre otros: SUAREZ HERNANDEZ, op. cit., pp. 61-63.

376 Sobre los antecedentes doctrinarios en cuanto a entender a la ejecucién de la sentencia contencioso-
administrativa originariamente como una atribucién competencial que desemboca en una nueva <<accién>>,
véase, entre otros: ESGUERRA PORTOCARRERO, op. cit., pp. 138-141. De alli que aunque existen
declaraciones principialistas que sostienen que la jurisdiccién contencioso-administrativa conoce de los
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etapa de ejecucion de la sentencia como algo <<adicional>>, e incluso
<<distinto>> del proceso propiamente dicho (al menos en el caso del contencioso-

administrativo)>’’

, aun cuando cabe preguntarse respecto a la plena armonia de
tal visidbn con el marco constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva y del
derecho a la ejecucién cabal de la decision judicial como atributo de éste, visto en

Capitulos precedentes.

En efecto, llama por ejemplo la atencién que el articulo 179 de la Ley
Colombiana dispone que las etapas aplicables al proceso administrativo son
(supletoriamente a cualquier disposicion que establezca un tramite o
procedimiento especial): la primera, que va desde la presentacién de la demanda
hasta la audiencia inicial; la segunda, que inicia desde la finalizacién de la anterior
hasta la culminacion de la audiencia de pruebas, y la tercera, que comienza desde
la terminacion de la anterior, y <<comprende la audiencia de alegaciones y

juzgamiento, y culmina con la notificacién de la sentencia>>.

Es este, en nuestro criterio, un primer elemento que denota la escasa
atencién prestada por el Legislador colombiano al tema de la ejecuciéon de la
sentencia, al extremo de no considerarla una etapa o fase del proceso
administrativo®”®, probablemente porque entiende que la ejecucién de esta, segin

procesos ejecutivos, también se aclara que para el caso colombiano ellos se refieren fundamentalmente al
llamado cobro coactivo por parte de las entidades publicas y a la materia de la contrataciéon estatal (Cfr.
SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 639-640), asunto que la Ley actual
cambié6 parcialmente.

577 Por ello se sefialaba hace dos décadas, comentando el contencioso-administrativo colombiano, a propdsito
de la atribucién a estos 6rganos judiciales del conocimiento de los procesos ejecutivos en materia de
contrataciéon estatal, que: <<...ello significa trascender del dmbito meramente cognoscitivo, que
tradicionalmente ha caracterizado a sus distintas modalidades de accion...>> (ESGUERRA
PORTOCARRERO, op. cit., p. 141). Y es que es tradicional la concepcién de que el contencioso-
administrativo colombiano es bdsicamente un dmbito de conocimiento de procesos de cognicién y no de
ejecucién (Cfr. LOPEZ BLANCO, op. cit., p. 632). A lo anterior hay que afadir que en la Ley Colombiana,
existe —lo cual no es nuevo- un procedimiento administrativo para el cobro coactivo de las acreencias por parte
de la Administracién, y un proceso judicial que se lleva a cabo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
lo que no deja de suscitar problemas (Cfr. ESTRADA SANCHEZ, op. cit., p. 594; SANTOFIMIO GAMBOA,
Tratado...Contencioso Administrativo..., pp.642-643).

37 Llama la atenci6n en ese mismo sentido que algin sector de la doctrina, al analizar el marco legal previo a
la Ley actual, no abordase el tema de la sentencia y su ejecucién en obras dedicadas al estudio general del
contencioso-administrativo colombiano, sino el del proceso o accién ejecutiva, dentro de las vias procesales,
como por ejemplo: PALACIO HINCAPIE, op. cit., pp. 364-405, o que en los primeros trabajos dedicados a
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el caso y como mas adelante se expone, es concebida, o bien como un tramite o
procedimiento meramente administrativo, o bien como un nuevo proceso, en este

caso, de indole ejecutiva.

En ese mismo orden de ideas, en el ya referido Titulo IX, la Ley Colombiana
regula al proceso ejecutivo, comenzando en el articulo 297 por un asunto que
l6gicamente, es de primera importancia. A saber, cuales documentos pueden
considerarse titulo ejecutivo y, por tanto, son aptos para interponer la
correspondiente pretensién procesal ejecutiva®’®. Entre ellos, y dejando de lado los
cuestionamientos que la doctrina ha hecho a la redaccion de los correspondientes
dispositivos®®, a los efectos del presente trabajo, el que resulta de mas interés es
el primer supuesto, en el que se le reconoce el caracter de titulo ejecutivo a:<<1.
Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad publica

al pago de sumas dinerarias>>"%".

En ese sentido, conforme ha destacado la doctrina y ya se adelanto, la Ley
vigente se aparta de la regulaciéon anterior, en la cual, la competencia para

conocer de los procesos ejecutivos de las decisiones de la jurisdicciéon

comentar la Ley, al momento de exponer sus avances en relacion con la tutela judicial efectiva, nada se dice
respecto a la sentencia y su ejecucion (Cfr. CORREA PALACIO, op. cit., pp. 79-103). Por consiguiente, han
sido las obras dedicadas al estudio del proceso civil, las que incluyen un capitulo destinada a la regulacién de
los procesos ejecutivos en el contencioso-administrativo (V.g. LOPEZ BLANCO, op. cit., p.611-632)

3 Cabe recordar que el sistema de Justicia Administrativa Colombiano ha sido calificado como mixto, y la
tradicion histérica del pais asi lo evidencia. En la materia que nos ocupa, el conocimiento de los procesos
ejecutivos originalmente correspondia a la jurisdiccién ordinaria, asi como la aplicacién de las reglas
procesales civiles (Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Introduccion..., pp. 331 y ss; LOPEZ BLANCO,
op. cit., p. 625), y esto tltimo atin se mantiene en la actualidad como tendra la ocasién de exponerse.

¥Cfr. ESTRADA SANCHEZ, op. cit., pp. 594-598.

381 Los otros titulos ejecutivos son: Las decisiones dictadas con ocasién de la realizacién de mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, en las que las entidades ptiblicas queden obligadas al pago de sumas de
dinero en forma clara, expresa y exigible; Los contratos y demds documentos vinculados con éste en los que
consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las partes intervinientes en tales actuaciones, y las
copias auténticas de los actos administrativos con constancia de ejecutoria, en los cuales conste el
reconocimiento de un derecho o la existencia de una obligacién clara, expresa, y exigible a cargo de la
respectiva autoridad administrativa. Véanse los comentarios respecto al tratamiento de los titulos ejecutivos en
el régimen legal colombiano previo de, entre otros: SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso
Administrativo. .., pp. 648; SUAREZ HERNANDEZ, op. cit., pp. 55-57; PALACIO HINCAPIE, op. cit., pp.
370-390.
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contencioso-administrativa, no siempre correspondia a ésta, sino que la variable
determinante era el objeto de la pretension respecto de la cual se habia dictado la
sentencia, combinado con algln otro criterio segun el caso®®. Por el contrario, la
Ley Colombiana bajo andlisis asume también como competencia irrestricta de los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, el conocimiento de los
procesos ejecutivos <<derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta jurisdiccién, asi como los provenientes de laudos arbitrales en
que hubiere sido parte una entidad publica; e, igualmente los originados en los

contratos celebrados por esas entidades>> (articulo 104.6)°%.

No parecen haberse producido mayores modificaciones, en cambio, en lo
atinente al régimen previo respecto a la aplicacion de la legislacién procesal civil,
especificamente la que rige a los procesos ejecutivos, como marco regulador del
proceso de ejecucidén de sentencias de los Tribunales contencioso-administrativos.
Ello ademas es lo que se desprende del mandato contenido en el articulo 299 de
la Ley colombiana, al ordenar que: <<Salvo lo establecido en este Codigo para el
cobro coactivo a favor de las entidades publicas®®, en la ejecucién de los titulos

%82 Sobre el punto se ha sefialado: <<En materia de procesos ejecutivos y la posibilidad de que la jurisdiccion
conociera de ellos, existi6 durante la preparacion de proyecto una discusion muy intensa. En efecto, se
discutio si dado el cardcter especializado de la jurisdiccion contencioso administrativo era necesario que ella
conociera de procesos ejecutivos. Sin embargo, al avanzar en las discusiones se impuso la tesis positiva, por
cuanto en los procesos ejecutivos por diversas razones terminan discutiéndose aspectos propios del derecho
administrativo, razon por la cual es necesario que los mismos sean del conocimiento de esa jurisdiccion. En
este sentido el Codigo establece que son parte del objeto de la jurisdiccion contenciosa los ejecutivos
derivados de las condenas y las conciliaciones aprobadas por dicha jurisdiccion, asi como los provenientes de
laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e, igualmente los originados en los contratos
celebrados por esas entidades>> (CARDENAS MEJIA, op. cit., p. 289). Como puede verse, incluso respecto
a la Ley vigente, se planted la posibilidad de no regular los procesos ejecutivos (entre los que se incluye la
ejecucién de sentencias contencioso-administrativas), lo cual se aparta de las tendencias de los otros
ordenamientos bajo estudio.

% T Jama también la atencién el que un sector de la doctrina se ha preguntado acerca de la justificacién para
que los procesos ejecutivos en materia de contratacion estatal correspondan ser tramitados y decididos por la
jurisdiccién contencioso-administrativa a la luz de la Ley colombiana vigente (Cfr. FERNANDEZ
RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio: La accién ejecutiva ante la Jurisdiccion Administrativa. Segunda
edicion. Coleccién Textos de jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia, 2007, p.
19. Documento en linea consultado en noviembre de 2014:
http://books.google.co.ve/books?id=TSwvICjIBiUC&pg=PP9&hl=es&source=gbs_selected pages&cad=2#v=
onepage&q&f=false).

3% Cobro coactivo que consiste en un procedimiento que en principio es administrativo con control judicial ex
post (articulos 98 al 101 de la Ley Colombiana) -aunque también opcionalmente puede ser judicial- por el cual
la Administracién se encarga directamente de ejecutar directamente las obligaciones a su favor contenidas en
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derivados de las actuaciones relacionadas con contratos celebrados por entidades
publicas, se observaran las reglas establecidas en el Cdédigo de Procedimiento
Civil para el proceso ejecutivo de mayor cuantia>>, regla esta que no ha dejado de
suscitar cuestionamientos, pues parece ir en contra del articulo precedente de la

misma Ley, como posteriormente se expondra®®.

De tal suerte que la modificacién de la Ley Colombiana en este aspecto
respecto al Derecho Positivo previo solo es parcial, y no deja de suscitar
interrogantes de diversa indole, que solo la jurisprudencia y la doctrina habran de

responder en su oportunidad®®.

No obstante, como ya también se adelantd, si existen una serie de reglas
especiales sobre la ejecucién de las sentencias (o de algunas de ellas), sobre todo
en lo que concierne a la ejecucion de decisiones que condenan el pago de
cantidades de dinero. Pero antes de comenzar a revisar con cierto detalle éstas,
resulta necesario describir someramente el tema de las diversas pretensiones (y
correlativamente las diversas sentencias) que pueden dictarse en el proceso

administrativo colombiano.

los actos administrativos expedidos por esta, por lo que en tal hipétesis el asunto no corresponde ser ventilado
en principio ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (Cfr. ESTRADA SANCHEZ, op. cit., p. 598). Para
los antecedentes de tal instituto y su regulacién procedimental y procesal previa, véanse entre otros: SUAREZ
HERNANDEZ, op. cit., pp. 78-81; PALACIO HINCAPIE, op. cit., pp.367-370; Cfr. LOPEZ BLANCO, op.
cit., pp.611-630. Este tltimo autor destaca las dificultades de armonizar este procedimiento administrativo con
los lineamientos constitucionales respectivos, lo que lo lleva a afirmar —citando jurisprudencia del Consejo
Estado- su excepcionalidad, visto que se trata de una hipétesis en el cual el propio acreedor tiene el privilegio
de ejecutar la deuda a su favor (Ibidem, p. 613), asi como a tratar de delimitar en qué supuestos procedia el
cobro coactivo a través del procedimiento administrativo y en qué otros mediante el proceso judicial de
ejecucion llevado ante el Consejo de Estado o los Tribunales Civiles dependiendo del caso, tema este dltimo
que el autor calificé —a la luz de la regulacion previa- como <<un espinoso asunto>> (Ibidem, p. 630). Se
trata, sin duda alguna, de un caso peculiar en el dmbito de los procesos administrativos bajo estudio, que
genera polémicas en la doctrina dada la duplicidad de regulaciones en cuanto al establecimiento de titulos
ejecutivos para el caso de los procesos ejecutivos judiciales (Véase: ESTRADA SANCHEZ, op. cit., p. 594), y
cuyo estudio detallado excederia el objeto de este trabajo.

% Cfr. ESTRADA SANCHEZ, op. cit., p. 596.

38 Sobre el punto se sefiala criticamente: <<...hubiera sido de mucha utilidad precisar en el nuevo Codigo que
el procedimiento a seguir cuando se formule una demanda ejecutiva serd el que se sefiale en el Codigo
General del Proceso. Sin embargo (....) tal precision no se hace y solo por la via de la interpretacion de las
confusas disposiciones se arriba a la conclusion de que de cara a la inexistencia de un procedimiento especial
para la ejecucion de titulos ejecutivos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, forzoso es utilizar
el del estatuto procesal>> (Cfr. Ibidem, p. 595).
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En ese orden de ideas, sin menoscabo de lo sefialado en los dos primeros
Capitulos de este trabajo, resalta en primer término que la regla en materia de
pretensiones es la comun a la Teoria General del Proceso, a saber, la posibilidad
de acumular cuantas pretensiones sean necesarias para obtener el
restablecimiento de la situacion juridica lesionada por la actividad administrativa.
Asi lo dispone el articulo 165 de la Ley Colombiana, al establecer que <<En la
demanda se podran acumular pretensiones de nulidad, de nulidad y de
restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de reparacion directa,
siempre que sean conexas...>> siempre que se cumplan los requisitos procesales
respectivos, a saber, que se no produzcan las causales que determinan la
imposibilidad de acumular. Por tanto, salvo que haya incompetencia del juez para
conocer de las diversas pretensiones®’, que las pretensiones sean excluyentes,
que haya operado la caducidad respecto de alguna, o que deban tramitarse por
procedimientos distintos, la acumulacién es una regla aceptada, en consonancia
con las tendencias modernas que van alineadas a los atributos de la tutela judicial
efectiva (intimamente vinculadas ademas en este asunto, al principio pro

actione)°®®.

Sin embargo, visto que la Ley colombiana establece un elenco de medios

procesales (medios de control son denominados), que responden parcialmente al

589

tipo de pretension interpuesta™, en el sub-epigrafe siguiente se incluira cada una

en su correspondiente categoria, aclarando una vez mas, primero, que no se trata

7 E incluso tal hip6tesis encuentra su matizacién, toda vez que en el caso de acumulacién de pretensiones de
nulidad de nulidad con cualquier otro tipo, el juez competente serd el llamado a conocer de la nulidad, y en la
hipétesis de litisconsorcio pasivo en el cual uno de los litisconsortes sea un particular, también opera el fuero
atrayente contencioso-administrativo, a tenor de lo previsto en el apartado 1 del articulo 165 de la Ley
colombiana.

% yéase al respecto, por ejemplo: GONZALEZ PEREZ, Jests: El derecho..., pp.75-80.

% Como ya se adelant6, la Ley actual pretendi, segiin se sefiala en su Exposicién de Motivos, sustituir la
nocion tradicional de <<acciones>>, por la de <<medios de control>>, aunque no queda del todo claro cudl
fue el cambio mads alld del terminoldgico. Y es que hay que tomar en cuenta que ese elenco de <<acciones>>
tiene, segun la doctrina, sus raices en el texto constitucional, viniendo a ser desarrollado por el Legislador
sobre la base de las concepciones francesas cldsicas del contencioso-administrativo (exceso de poder y plena
jurisdiccién), pero que en el caso colombiano tienen sus variantes y especificidades (Cfr. SANTOFIMIO
GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., P. 129). Un estudio general de las <<acciones>> (ahora
<<medios de control>>) contempladas en el contencioso-administrativo colombiano, puede verse, entre otros,
en: PALACIO HINCAPIE, op. cit., pp. 207-540.
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de compartimientos del todo estancos®®. Y en segundo lugar, que en el caso de
las pretensiones de nulidad, su ubicacion como pretensiones declarativas o
constitutivas dependera —una vez mas- de los efectos que se le atribuyan a la
sentencia en cada caso, lo cual serd consecuencia también de lo pedido en la

pretension como regla general®™’

. 'Y en ese sentido, la Ley Colombiana, salvo en
un caso, aunque aporta orientaciones respecto a la determinacién de las
consecuencias de cada fallo dictado con relacién a sus destinatarios (efectos o no
frente a terceros distintos a las partes), no lo hace de igual forma en lo atinente a

sus efectos en el tiempo®®.

En efecto, el articulo 189 de la Ley colombiana establece los siguientes

lineamientos en cuanto a las consecuencias subjetivas de las sentencias:

0 No obstante, la acumulacién de pretensiones si puede determinar que se opte por una <<accién>> o
<<medio de control>>, empleando los términos de la Ley colombiana, frente a otro. Asi por ejemplo, en el
caso de las pretensiones de nulidad de actos administrativos, si se plantea conjuntamente en la demanda el
restablecimiento automdtico de un derecho, la misma se tramitard conforme a las reglas aplicables a ese medio
de control mixto. Ello no es una innovacién de la Ley, pues en el ejemplo planteado, se estd acogiendo la
jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a <<...la teoria de los motivos y las finalidades para establecer
la procedibilidad de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho>>, previamente
denominado plena jurisdiccién (Cfr. SARRIA OLCOS: Articulo 137, pp. 140-159).

3! Comentando la legislacion previa, se sefiald: <<Desde una perspectiva estrictamente procesal, la sentencia
en lo contencioso administrativo puede retomar los conceptos tradicionales del procesalismo civilista, porque
en realidad comparte sus formas y ritualidades, mas no su esencia y razon de ser, vinculada a propdsitos de
legalidad e interés general (...) Asi las cosas, y dentro del principio de coherencia entre pretensiones,
excepciones y sentencia que se predica en el derecho procesal civil, podemos sin mayores dificultades hablar
de algunas modalidades de sentencias como las declarativas, condenatorias o constitutivas. En otras palabras,
el sentido que adopte el fallo dentro del proceso depende de lo pedido, pudiendo incluso, de conformidad con
la accion intentada, entroncarse varias formulas de estas, como por ejemplo en la accion de restablecimiento,
en donde puede haber declaracion y condena, o en las contractuales. O simplemente declarativas como en las
acciones de nulidad>> (SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado...Contencioso Administrativo..., p. 584). Aunque
en el caso de las pretensiones de nulidad, el mismo autor sefiala, como luego se verd, que la regla en el Derecho
Colombiano es el de la declaracién de nulidad relativa, en cuyo caso mds bien serian pretensiones de tipo
constitutivo, de adoptarse la distincién en el plano procesal entre nulidades absolutas y relativas en relaciéon
con los actos administrativos.

¥2Y es que inclusive respecto a las pretensiones de nulidad de los Decretos dictados por el Gobierno Nacional
que tengan como causa alegatos de inconstitucionalidad (articulos 237.2 de la Constitucién y 189, segundo
aparte, de la Ley Colombiana), parecieran que determinardn una sentencia constitutiva, vistos los efectos a
futuro de la nulidad que le otorga la Ley. Si ello es asi para los vicios de mayor gravedad, tendrfa sentido
entender que también para las restantes pretensiones de nulidad. Esto tiene su vinculacién con el hecho de que,
al menos antes de la entrada en vigencia de la Ley actual, la doctrina colombiana entendié que ante la falta de
posicién en el Derecho Positivo, solo puede haber pronunciamientos de simple nulidad (relativa), mds alld de la
falta de criterios univocos en la jurisprudencia del Consejo de Estado (Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA,
Tratado...Contencioso Administrativo..., pp. 154-155). En todo caso, hay que recordar que la tesis de las
nulidades absolutas como categorfas opuestas a las nulidades relativas, aunque recogida en el Derecho Positivo
de algunos de los ordenamientos bajo estudio, encuentra objeciones tedricas sobre todo si se pretende aplicar
irrestrictamente en el &mbito judicial.
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Primero: Efectos erga omnes para la declaracion de nulidad de un acto

administrativo.

Segundo: Efectos erga omnes para la desestimacién de una pretensiéon de
nulidad de un acto administrativo en lo atinente a la causa petendi.

Tercero: Efectos ex nunc de la declaracion de nulidad por
inconstitucionalidad de los Decretos dictados por el Gobierno Nacional, salvo que
el Juez disponga otra cosa.

Cuarto: Efectos inter partes en procesos relativos a contratos, reparacion

directa, cumplimiento y restablecimiento del derecho.

Expuesto lo anterior, a continuacién se describen —volviendo al estudio
panoramico de las diversas Leyes- las principales formas de sustitucién
declarativa y ejecutiva del juez contencioso-administrativo en la Administracién
perdidosa de un proceso, a la luz del marco del Derecho Positivo ya referido,
partiendo del somero estudio previo de las diversas sentencias que tienen cabida
en tales instrumentos legales. Es de hacer notar que se trata de una division que
obedece a criterios teoricos y con fines meramente metodoldgicos, toda vez que
en muchos supuestos, tanto en la propia regulacion como en los casos judiciales,
lo usual resultard encontrar sentencias que son tanto mero-declarativas (en
realidad toda sentencia lo es), como a la vez constitutivas, o incluso de condena.
Ello, habida cuenta de que el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa, cometido fundamental de la
jurisdiccion contencioso-administrativa una vez evidenciada la procedencia de la
correspondiente pretension, implica en mudltiples ocasiones la adopciéon vy
ejecucién de mandatos de diversa indole. Por todo lo anterior, en ocasiones se
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incluird el mismo supuesto normativo contenido en los textos legales bajo analisis

en los diversos tipos de pronunciamientos®®.

En todo caso, como ya se senald, la clasificacion es el correlato légico de la
que se establece para el estudio de las pretensiones procesales®®, a saber:
declarativas, en las que se pide el reconocimiento de una determinada situacién
juridica, constitutivas, a través de las que se peticiona una declaracion judicial que
crea, extingue o modifica una situacion juridica, y de condena, en las que se
solicita la imposicién de una determinada prestacién al demandado®®. Para mayor

detalle al respecto en el plano dogmatico, remitimos a los Capitulos precedentes.
1.2. Sentencias mero-declarativas.

Espana.

%% Del contenido de la Secciéon 8°,

Comencemos por la Ley espafola
Capitulo | del Titulo IV, encuadran en la categoria de sentencias declarativas

(destinadas al reconocimiento formal de una situacién juridica preexistente):

Articulo 68.
1. La sentencia pronunciara alguno de los fallos siguientes:

593 . . . .
Y es que: <<En realidad, lo habitual es que las pretensiones que se planteen en los recursos contencioso-

administrativos por los recurrentes sean de naturaleza mixta, es decir, que se simultaneen pretensiones
declarativas con otras constitutivas y de condena, con lo que también se obtendrdn sentencias mixtas>>
PEREZ ANDRES, Los Efectos..., p. 57). Véase también: Ibidem, p. 156. Y es que como sefiala HUERGO
LORA, Las pretensiones de condena..., p. 27: <<Las pretensiones de condena pueden deducirse aisladamente
o acumuladas a otras, lo que a su vez admite diversas variantes>>.

Y es que: <<Para saber como se puede llegar al cumplimiento de la sentencia, es decir, qué efectos
produce este acto judicial respecto a sus destinatarios y de qué poderes es necesario dotar al érgano que la
dicta, hay que determinar previamente qué puede ordenar la sentencia, lo que a su vez depende directamente
del tipo de pretensiones que se pueden deducir...>> (HUERGO LORA, Las pretensiones de condena..., p.
29). Cabe destacar que este autor considera carente de coordinacion a la Ley espafiola en este asunto (Ibidem,
p. 279).

% Para el Derecho Procesal