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INTRODUCCION

La norma sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa
de la Constitucion de 1999 (articulo 259) es, sustancialmente,
la misma que contenia la Constituciéon de 1961 (articulo 206),
con algtin aditamento sobre “reclamos por la prestacion de ser-
vicios publicos”. Como en tantas otras instituciones, la Cons-
tituciéon de 1999 no alter6 en lo sustancial el régimen de la
Constitucion de 1961.

Esa continuidad en la férmula constitucional sobre la juris-
diccién contencioso-administrativa ha implicado que persista
un curioso anacronismo. Este trabajo quiere llamar la atencion
sobre como una frase que tuvo su sentido en un momento de la
evolucion de la jurisdiccién contencioso-administrativa espa-
fiola, hoy se mantiene como Derecho positivo en Venezuela,
cuando ya se ha perdido el sentido que le justificaba.

Cuando el articulo 259 de la Constituciéon de 1999 sefala
como parte del &mbito de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa el anular los actos administrativos generales o indi-
viduales, inmediatamente se cuida de precisar: “incluso por
desviacion de poder”, en los mismos términos del articulo 206
de la Constitucion de 1961. En el mismo sentido, el numeral 1
del articulo 9 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Conten-
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cioso Administrativa, al sefalar la competencia de los 6rganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, advertird que
seran competentes para conocer de “Las impugnaciones que se
interpongan contra los actos administrativos de efectos gene-
rales o particulares, incluso por desviacion de poder”.

(Por qué tanto el articulo 206 de la Constitucion de 1961

como el articulo 259 de la Constitucion de 1999, y ahora el
numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se preocupan de esa precision? .
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Al regular la responsabilidad derivada del ejercicio del Poder Publico, el
articulo 139 de la Constituciéon de 1999 hara referencia a la misma foér-
mula sobre la desviacion de poder: “El ejercicio del Poder Pablico acarrea
responsabilidad individual por abuso o desviacién de poder o por viola-
cién de esta Constitucion o de la ley”. En la Exposicion de Motivos de la
Constitucion se sefialaria sobre esa norma: “En cuanto a la responsabi-
lidad individual consecuencia del ejercicio del Poder Publico, se abarca
tanto el abuso de poder, la desviacion de poder, asi como la violacién de la
Constitucién y la Ley. Esta disposicién es una de las que ha adolecido de
ineficacia, por lo cual su consagracion en esta Constitucién implica gene-
rar los mecanismos legales para su aplicacién efectiva”. Por otra parte, al
sefialar las atribuciones del Defensor del Pueblo, el numeral 2 del articulo
281 de la Constitucion de 1999 también sefialara: “2. Velar por el correcto
funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los dere-
chos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra las
arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacion
de los mismos, interponiendo cuando fuere procedente las acciones nece-
sarias para exigir al Estado el resarcimiento a las personas de los dafios y
perjuicios que les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de los
servicios publicos” (resaltados nuestros).
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I. LA FORMULA DEL ARTICULO 83.2
DE LA LEY DE 27 DE DICIEMBRE DE 1956, REGULADORA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
DE ESPANA: “INCLUSO LA DESVIACION DE PODER”
Y SU REITERACION EN OTRAS NORMAS

1. Lainclusién de la formula “Incluso la desviacion
de poder” en la Ley de 27 de diciembre de 1956
reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa

En 1956 seria dictada una Ley determinante para el con-
tencioso-administrativo de Espafia, la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva2. Cuando regula la Sentencia, dice en el numeral 2 de su
articulo 83:

“la sentencia estimara el recurso contencioso-administra-

tivo cuando el acto o la disposicién incurriere en cualquier

forma de infraccion del ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder”.

Para luego advertir en su numeral 3:

“constituira desviacién de poder el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico”.

Para recalcar atin mds la importancia que se le otorgaba a
ese vicio del acto administrativo, al sefialarse cudles Sentencias
de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audien-
cias Territoriales serian susceptibles de recurso de apelacion,
se dird muy rotundamente en el numeral 2 del articulo 94:

“Las sentencias que versaren sobre desviacion de poder

seran susceptibles siempre de recurso de apelacion”.

2 Boletin Oficial del Estado N° 363 de 28 de diciembre de 1956.
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2. Los antecedentes de la formula “incluso
la desviacion de poder” en el Derecho espaiiol
y en el Derecho francés

Esa férmula acogida por el articulo 83.2 de la Ley tenia un
antecedente en la Constitucion de Espafia de 1931, en cuyo arti-
culo 101 se advertiria que “la Ley establecera recurso contra la
ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la Admi-
nistracion en el ejercicio de su potestad reglamentaria, y contra
los actos discrecionales de la misma, constitutivos de exceso o
desviacion de poder”.

Como una consecuencia de esa norma de la Constitucién
de 1931, la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales de 1933, sefial6 el modo como debia regirse el recurso
de inconstitucionalidad de las leyes en “los pleitos de ilegali-
dad y exceso o desviacién de poder a que se refiere el articulo
101 de la Constitucién”. Como sefialé Sebastian Martin-Retor-
tillo Baquer, para la época, “Esta era la tnica referencia que
con categoria legal se hizo del recurso de desviacion de poder,
y propiamente como queda claro, no para regularlo en ningtn
sentido, sino para establecer la forma de resolver previamente
en un recurso por desviacién de poder la cuestion referente a
una posible inconstitucionalidad legal” °.

Sin embargo, el origen en el Derecho Comparado de la
consideracion de la desviacion de poder como institucion para
controlar la actividad de la Administracion, no se encuentra
en la formula del articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva. Tampoco se encuentran en la férmula de la Constitucion
de 1931 citada. El origen de esta institucion, como tantas otras
del Derecho Administrativo, sera francés: de la jurisprudencia

3 “La desviacion de poder en el Derecho espafiol”, en Revista de Administra-
cion Piblica, N° 22, enero-abril, 1957, pp. 157-158. Véase igualmente Car-
men Chinchilla Marin, La desviacién de poder, Civitas, Madrid, 1999, pp.
35-36.
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y doctrina francesa*. Lo advirti6 Carmen Chinchilla Marin:
“Como tantas otras categorias juridico-administrativas, la des-
viacion de poder tiene su origen en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés de finales del siglo XIX. Irrumpe como
una especie dentro del género exceso de pouvoir para someter
los actos administrativos discrecionales al control judicial™.
A seis afios de haberse dictado la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa
recalcaria Eduardo Garcia de Enterria: “Es una aportacion téc-
nica que viene del Derecho francés (donde cuenta ya mas de
un siglo), y que ha sido recibido muy tardiamente en nuestro
Derecho™.

En Espafia, a diferencia de lo que ocurri6 en Francia e Ita-
lia, donde la construccion de la desviacion de poder habia sido
producto de la jurisprudencia, se reconocié expresamente, a
través de una Ley, que la desviacién de poder era una “infrac-
cién del ordenamiento juridico”; y tal infracciéon debia ser
objeto del control de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(numeral 2 del articulo 83 de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa)’.

4  Sobre el proceso que lleva a la elaboracion jurisprudencial de la institu-
cién de la desviacién de poder en Francia, véase Alfonso Masucci, “For-
macién y evoluciéon del Derecho Administrativo en Francia y Alemania”,
en Revista de Administracion Piiblica, N° 184, enero-abril, 2011, pp. 9-19.

5  Ladesviacion de poder, cit., p. 29. Véase igualmente Rosibel Grisanti de Mon-
tero, “La desviacién de poder como un vicio del acto administrativo dificil
de probar”, en Allan R. Brewer-Carias y Victor Rafael Hernandez-Mendi-
ble (Directores), El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, p. 403.

6  “Lalucha contralas inmunidades del poder en el Derecho Administrativo
(poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos)”, en
Revista de Administracion Publica, N° 38, 1962, p. 169.

7 Cfr. Carmen Chinchilla Marin, La desviacion de poder, cit., p. 37.
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3. La peculiaridad que suponia la inclusion
en la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa
de la formula “incluso la desviacién de poder”
y su justificacioén. La intervenciéon de Manuel Ballbé
y Jestis Gonzalez Pérez

La primera doctrina que interpret6 esa norma, por
supuesto, hizo referencias a esa peculiaridad que suponia que
una infraccién del ordenamiento juridico como la desviacion
de poder se sefialara expresamente en una Ley®. Eduardo
Garcia de Enterria se referiria a esa curiosidad: “La Ley de lo
Contencioso Administrativo de 1956 por vez primera ha intro-
ducido, en efecto, la técnica de control de las potestades dis-
crecionales por la desviaciéon de poder, que de esta manera ha
tenido que penetrar curiosamente en nuestro Derecho por via
legal y no jurisprudencial”®.

La justificacion que la doctrina encontré fue la ausencia de
desarrollo jurisprudencial en Espafia sobre el vicio de la des-
viacion de poder. Se advertia que antes que fuera expresamente
recogida en el articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
la desviacién de poder era una infraccién del ordenamiento
juridico que podia ser observada por la jurisprudencia, lo cual
sin embargo no ocurrié con la frecuencia que se estimaba nece-
saria’. En consecuencia, se sefialaba que en la medida en la
que la jurisprudencia espafiola no habia aplicado suficiente-

8  Adn varias décadas luego de dictada la Ley de 27 de diciembre de 1956
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sefialaria Car-
men Chinchilla Marin: “En primer lugar, cabria preguntarse por qué una
ley reguladora del proceso contencioso-administrativo vino a consagrar y
definir especificamente uno de los vicios en que puede incurrir la Admi-
nistracién Pablica” (La desviacion de poder, cit., p. 43).

9  “Lalucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo
(poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos)”, cit.,
p. 169.

10 Véase Sebastian Martin-Retortillo Baquer, “La desviaciéon de poder en el
Derecho espafiol”, cit., p. 134.
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mente sus poderes para corregir la desviacion de poder, habia
tenido que venir la Ley a suplir tal carencia, recogiéndola
expresamente en su texto. Recalcaria por ello Sebastian Mar-
tin-Retortillo Baquer que “en una linea 16gica, la desviacion de
poder sélo podia aparecer elaborada por la jurisprudencia, y
por tal camino debia estructurarse; frente a este principio, que
es regla general, la nueva Ley espafiola ha tenido que recogerla
expresamente ante la falla de una configuraciéon previa del
mismo realizada por los Tribunales” .

Esa ausencia de desarrollo jurisprudencial sobre la desvia-
cién de poder en Espafia seria explicada por Sebastian Martin-
Retortillo Baquer en los siguientes términos: “Primero, por la
falta de un criterio unitario, de una linea directriz que hubiese
llevado a los Tribunales la consciencia de su funcién de control
y de restablecimiento del orden juridico; segundo —razones
de analoga naturaleza—, por la fuerte vinculacion a una con-
cepcién normativa del Derecho, prescindiendo de aquel otro
aspecto socioldgico-institucional del ordenamiento juridico,
que impone de suyo que, en cuanto existe una unidad evo-
lutiva, no puede evolucionar una parte del mismo —el poder
administrativo—, sin la respectiva correlacién en la garantia
frente a aquél, vale decir, en la jurisdiccién contenciosal2. Sin
embargo, sin que tratemos por ello de justificar, sino muy al
contrario, la falta de elaboracién por nuestra jurisprudencia,
si se puede explicar facil y razonablemente desde su perspec-
tiva exegética, a cuyo desarrollo aquélla estuvo limitada: la
prohibicién general sobre los actos discrecionales®, la expli-

11 “La desviaciéon de poder en el Derecho espafiol”, cit., p. 134.

12 Enel mismo sentido, Carmen Chinchilla Marin, La desviacién de poder, cit.,
p. 45.

13 Sehala en este sentido Carmen Chinchilla Marin que “A todo ello hay que
afiadir que frente a la Ley de Santamaria de Paredes que excluia del cono-
cimiento de los Tribunales de lo Contencioso-administrativo los actos dis-
crecionales, la Ley de 1956 extendi6 el control de esta jurisdiccion a dichos
actos. Siendo ello asi, no es de extrafiar que en su articulado se hiciese
mencién expresa a la desviacién de poder, tan estrechamente relacionada
—aunque no exclusivamente, como se vera- con el control de la discrecio-
nalidad administrativa” (La desviacion de poder, cit., p. 47).
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cita exclusion de la desviaciéon de poder en la elaboracion de la
ley municipal de 1935, por ejemplo, son argumentos decisivos
para fundamentar una no elaboracién de la misma si parti-
mos, como en lineas generales lo ha hecho nuestro Tribunal
Supremo, de un entendimiento de la funcién judicial reducido
a lo meramente aplicativo: la obra realizada se explica asi y es
congruente con la perspectiva adoptada, siendo precisamente
en ésta donde hay que localizar el defecto fundamental” ™.

Es sabido que los redactores del anteproyecto de Ley de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa de 1956, reguladora
de la jurisdiccion contencioso administrativa fueron Manuel
Ballbé y Jestis Gonzalez Pérez, por encargo que les realizara
Antonio Iturmendi en su condicién de Ministro de Justicia del
Gobierno espafiol para la épocalb. Jestis Gonzélez Pérez, como
corredactor de la Ley, justificaria la inclusion de la desviacion
de poder en el texto del articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa:

“Ante la timidez con que la jurisprudencia anterior a la LJ

acogia la desviaciéon de poder como motivo de anulacién

del acto administrativo la L], al disponer que la sentencia
estimaria el “recurso contencioso-administrativo cuando el
acto o la disposicion incurriese en cualquier infracciéon del

Ordenamiento juridico», crey6 oportuno afadir: “incluso la

desviaciéon de poder». Para dejar constancia de que este era

un motivo real de anulabilidad, que existia en el Ordena-

miento juridico, que un acto que incurriese en tal infraccién

era anulable. Y el legislador lleg6é a mas. Aun excediéndose

de lo que era el ambito de una Ley procesal, aun consciente

de que aquello no era propio de una regulacién del proceso

14 “La desviacion de poder en el Derecho espafiol”, cit., pp. 134-135.

15 Véase, por ejemplo, el testimonio del propio Jestis Gonzalez Pérez en
“Laureano Loépez Rod¢, in memoriam”, en Anales, N° 77, Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 2000, p. 697 y en “Segismundo Royo-Villa-

nova (En el centenario de su nacimiento)”, en Revista de Administracion
Piiblica, N° 180, septiembre-diciembre, 2009, p. 318.
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administrativo, defini6 la desviacién de poder. El art. 83,
ap. 3, dice: “Constituira desviaciéon de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fija-
dos por el Ordenamiento juridico»” .

Como se observa, fue por la preocupacion de advertir que
la desviacion de poder era también un modo de infraccién del
ordenamiento juridico, y, en consecuencia, un “motivo real
de anulabilidad”, que Manuel Ballbé y Jests Gonzalez Pérez
incluyen la expresa referencia a la desviaciéon de poder en la
Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, dada la ausencia de un desarrollo
jurisprudencial en Espafia sobre ese vicio, al contrario de lo
que habia sucedido en Francia.

4. Lareiteracion de la férmula en otras Leyes
del Derecho espaiiol y su reflejo
en la Constitucién de 1978

A dos afios de haberse dictado la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
se reiteraria la féormula, ahora en la Ley de 17 de julio de 1958,
de Procedimiento Administrativo". En su articulo 48 se decia:
“son anulables (...) los actos de la Administraciéon que incurran
en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder”. El articulo 115.1 de esa Ley reiteraria:
“los recursos de alzada y reposicion previo al contencioso
podréan fundarse en cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, incluso la desviacién de poder”. La Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun®,
que derogaria la Ley de 17 de julio de 1958, de Procedimiento
Administrativo, repetiria la férmula, para sefialar en su arti-

16  Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 1978, p. 1029.

17  Boletin Oficial del Estado N° 171 de 18 de julio de 1958.

18 Boletin Oficial del Estado N° 285 de 27 de noviembre de 1992.
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culo 63.1 que “son anulables los actos de la Administracién que
incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviacién de poder” .

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa20, que deroga a la Ley de 27 de
diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, en el numeral 2 de su articulo 72, al regular la
Sentencia, repetird la alusion a la desviacién de poder:

“2. La sentencia estimard el recurso contencioso adminis-

trativo cuando la disposicion, la actuacién o el acto incu-

rrieran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviaciéon de poder”.

También la definira:

“Se entiende por desviacién de poder el ejercicio de potesta-
des administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico”.

La Constitucion de Espafia de 1978 recogeria la insti-
tucion de la desviacion de poder, si bien no aludira expre-
samente a ella, como en las normas legales resefiadas. Su
articulo 106, al regular el &mbito de la jurisdiccién conten-

19  Concluiria por ello Carmen Chinchilla Marin que “El legislador de 1992
considerd, pues, oportuno, seguir incluyendo esta alusion especifica a la
desviacion de poder al definir la anulabilidad de los actos administrativos
y lo hizo ademas, al igual que lo hiciera el legislador de 1958 (art. 48.1 de
la Ley de Procedimiento Administrativo), con ese tono de advertencia que
se deriva de la expresién “incluso» la desviacién de poder. No conocemos,
pues no trascendieron al debate parlamentario, cudles han sido las razo-
nes que han llevado al legislador a seguir destacando la desviaciéon de
poder de entre todos los vicios que pueden causar la anulabilidad de los
actos administrativos (“cualquier infraccion del ordenamiento juridico»),
pero no hay que descartar que en su mente estuviera la intencion de insis-
tir en la importancia de este motivo de anulabilidad. Importancia que sin
embargo se ve contradicha por el hecho de que la desviaciéon de poder siga
estando relegada a la condicién de causa de anulabilidad, cuando es obvio
que en determinadas manifestaciones puede ser un motivo de nulidad de
los mas graves que puedan darse” (La desviacién de poder, cit., p. 40).

20 Boletin Oficial del Estado N° 167 de 14 de julio de 1998.
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cioso administrativa, se cuidard igualmente de hacer refe-
rencia al elemento fin de la actuaciéon administrativa, cuyo
vicio es, precisamente, el de la desviacion de poder: “los Tri-
bunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican” 2.

Tal es, en sintesis, la evolucion de la inclusién expresa de
la desviacién de poder, en tanto vicio de la actividad admi-
nistrativa, especificamente del acto administrativo, en el
Derecho positivo de Espafia. La ausencia de desarrollo juris-
prudencial de ese vicio dio lugar a que en Espafia, a diferen-
cia de Francia, se hiciera la advertencia en la propia Ley a
que el juez contencioso administrativo era competente para
conocer de ese vicio del acto administrativo. Preocupacion
que se tenia en Espafia en 1956 y que, como veremos, curio-
samente hoy todavia se manifiesta de modo expreso en el
ordenamiento constitucional venezolano vigente.

II. LA FORMULA DEL ARTiCULO 206
DE LA CONSTITUCION DE 1961:
“INCLUSO POR DESVIACION DE PODER”
Y SU REITERACION EN LA CONSTITUCION DE 1999

1. Laférmula “incluso por desviacién de poder”
en la Constitucion de 1961

La férmula sobre la desviacién de poder la volveremos
a encontrar cinco afios después ya no en Espafia, sino en
Venezuela, esta vez en el articulo 206 de la Constituciéon de

21 Téngase en cuenta que el profesor Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, en
su condicion de senador de las Cortes Constituyentes, propondria una
variacion a esa redaccion, que la mejoraba en mucho, pero que lamenta-
blemente no prosperaria: “Los Tribunales controlan, sin excepciones, la
potestad reglamentaria, asi como las actuaciones y omisiones adminis-
trativas juzgando de su legalidad y adecuacién a sus fines” (Constitucion
espariola. Trabajos parlamentarios, 111, Cortes Generales, 1980, p. 2669).
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196122. Cuando en esa norma se sefiala la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de la
nulidad de los actos administrativos generales o individua-
les contrarios a Derecho, el constituyente precisara: “incluso
por desviacién de poder”. Sefialara en ese sentido Allan R.
Brewer-Carias: “En la Constitucién vigente de 1961, por pri-
mera vez en nuestro ordenamiento juridico positivo se ha
empleado el término “desviacién de poder” para indicar un
vicio del acto administrativo. Sin embargo, ya habia acep-
tado la jurisprudencia administrativa de la Corte este vicio,

tal como se desprende en los fallos anteriormente sefiala-
dos” =.

De hecho, la propia Exposiciéon de Motivos de la Cons-
titucion de 1961 haria referencia expresa a la inclusion de la
férmula, citando la experiencia de otros paises:

“Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa
podran anular los actos administrativos generales o indivi-
duales contrarios a derecho. La formula ‘contrarios a dere-
cho” es una enunciacién general que evita una enumeracion
que puede ser peligrosa al dejar afuera algunos actos admi-
nistrativos.

22 Si bien el vicio de desviacién de poder ya habia sido advertido por la
jurisprudencia, por ejemplo, en la Sentencia de la Corte Federal de 28
de septiembre de 1954: “Como lo ensefia la doctrina, la ley atribuye a la
autoridad administrativa el ejercicio de cierta facultad, pero se la atribuye
para obtener un fin determinado, si la autoridad administrativa se servia
poder que le ha sido conferido para obtener un fin distinto de aquel bus-
cado por la ley, desvia la finalidad de ésta, y por ello se dice que hay “des-
viacién de poder™. La Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia de 14 de febrero de 1991 advertiria la inclusiéon
de la desviacién de poder en la Constituciéon: “La desviacién de poder que,
con sentido de modernizacién del derecho publico, incluyera en forma
expresa el articulo 206 de la Constitucién como vicio capaz de producir
su nulidad a través del control del Juez contencioso-administrativo, es la
irregularidad que lesionaria el fin del acto administrativo, que de estar
afectado por ella dejaria de perseguir los intereses que le han sido asigna-
dos al 6rgano para su tutela para satisfacer intereses de otra indole”.

23 Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia
venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964, p. 71.
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A titulo simplemente aclaratorio se agregan las palabras
“incluso por desviaciéon de poder”. En realidad, esto altimo
es innecesario porque el acto producido con desviaciéon de
poder es también contrario a derecho, pero parece conve-
niente ponerlas para evitar las dudas que se han producido
en otros paises”.

En todo caso, queda claro que la inclusién de la férmula
sobre la desviacién de poder en la propia norma constitucio-
nal respondia a experiencias del Derecho Comparado.

2. La experiencia del Derecho espaiol como fuente
inmediata de la inclusién de la desviacion de poder
en la Constitucién de 1961

La experiencia inmediata a la cual parece responder la
inclusion de la desviacién de poder en el articulo 206 de la
Constitucion de 1961, es la derivada del ordenamiento juri-
dico de Espafia, la cual ingresé a ese ordenamiento segin
arriba fue explicado. Como se vio, en la medida en la que
la jurisprudencia espafiola no habia dado especial atenciéon
al vicio de desviacién de poder, la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa consider6 necesario resefiarla en su propio texto,
cuando se referia al alcance de la Sentencia en el &mbito de
lo contencioso administrativo. Pareciera, pues, que ese cui-
dado que se quiso tener en la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, también fue sentido al momento de redactarse la norma
sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa en la Cons-
titucion de 1961. A la similitud entre la norma espafiola y la
norma venezolana se referird en términos generales Anto-
nio Moles Caubet:

“Ahora bien, la clave del sistema contencioso administrativo

venezolano, cuyo niicleo se encuentra en el articulo 206 de

la Constitucién, es una traslaciéon del modelo espafiol, tal

como resulta configurada en la Ley Reguladora de la juris-
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diccion contencioso administrativa de 27 de Diciembre de
1956” %,

Advertencia que luego serd precisada por Daniela Urosa

Maggi:

“El contraste de las normas espafiolas de la época demues-
tra claramente su influencia no solo en el contenido, sino
incluso en la redaccién y semantica del articulo 206 de la
Constitucion de 1961, norma que, debe concluirse, lo que
establecia era un catalogo de posibles pretensiones a ser
planteadas ante el juez contencioso administrativo, y no,

24

90

“El sistema contencioso administrativo venezolano en el Derecho Compa-
rado”, en Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 1989, p. 21. Y por ello concluye: “En suma, el articulo 206
de la Constitucién venezolana contiene en germen todo el sistema del
contencioso de actos espafiol, adoptando inclusive su propia terminolo-
gia” (p. 22). Para Daniela Urosa Maggi “La afirmacion de Moles es no sélo
enfética, sino ademas absolutamente irreprochable, si se toma en cuenta
la talla juridica del autor y su condicién de co-redactor, precisamente de
ese articulo 206 de la Constitucién de 1961. De esta manera, su opinién se
confunde con el espiritu mismo del legislador, en este caso del constitu-
yente” (“Origen y evolucion del contencioso administrativo en Venezuela
¢Jnfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la situacién actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 147, 2009, p. 127).
Ya al referirse especificamente a la férmula sobre la desviacién de poder,
Carmelo De Grazia Suarez concluiria que “La recién derogada Constitu-
cion de 1961 introdujo la nocién de “desviacién de poder” en el derecho
positivo venezolano. La influencia de la doctrina espafiola, que para la
época en que se discutié la Constitucién se hallaba representada en esta
tierra por el Profesor MOLES CAUBET, fue determinante en la redaccion
del articulo 206 Constitucional, el cual -en términos similares a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa Espafiola de 1956- faculté a
los Tribunales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, para anular
los actos administrativos contrarios a derecho, “incluso por desviacién de
poder”. En la misma forma, el vicio de desviaciéon de poder aparece reco-
nocido en el articulo 259 de la vigente Constituciéon” (El vicio de desvia-
cién de poder en el Derecho venezolano”, en V Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Los requisitos y vicios
de los actos administrativos, Funeda, Caracas, 2000. p. 353).
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como parte de la doctrina entendi6, una dicotomia entre

recurso de anulacién y recurso de plena jurisdiccién” %.

Quien luego recalcara:

“De manera que la influencia del sistema contencioso admi-
nistrativo espafiol, ha sido evidente y afortunada en el sis-
tema contencioso administrativo venezolano no solo en su
origen en 1961, sino incluso en la Constitucién de 1999. Pre-
cisamente por ello, y en atencion a las bondades del modelo
ibérico, es necesario tener en cuenta el alcance de ese sis-
tema en el marco de la imperante y urgente aprobacion de
una Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-adminis-

trativa en Venezuela” .

3. La persistencia de la formula en la Constitucién
de 1999

Inmediatamente habra que decir que la norma sobre la

jurisdiccién contencioso administrativa de la Constitucion de
1999, el articulo 259, mantendra exactamente la misma férmula
sobre la desviacion de poder de la Constitucion de 1961 (arti-
culo 206), al hacer referencia a la contrariedad a Derecho de los
actos administrativos generales o individuales?. Ello implica
que se mantenga la influencia de la Ley de 27 de diciembre

25

26

27

“Origen y evoluciéon del contencioso administrativo en Venezuela
¢Jnfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la situacion actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
cit.,, p. 129.

“Origen y evolucién del contencioso administrativo en Venezuela
¢JInfluencia francesa o espanola? Repercusiones en la situacion actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
cit.,, p. 131.

Sobre la redaccion del articulo 259 de la Constitucién de 1999, véase lo
que sefialaba el constituyente Allan R. Brewer-Carias a la Comision
Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente en la sesién del
6 de octubre de 1999, en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente), Tomo II (9 de septiembre-17 de octubre), Fundacion de
Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1999, pp. 249-250.
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de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva28.

Eso hara que todavia en 2001, cuarenta afios luego de
redactarse el articulo 206 de la Constitucion de 1961, sea perti-
nente el cuestionamiento que sobre nuestra curiosa férmula se
hace Henrique Meier E.:

“Esa expresa mencion de la “desviacion de poder” no debe

pasar inadvertida. El Constituyente, al ‘formalizar”la potes-

tad de los tribunales de lo contencioso-administrativo para
controlar la legalidad de la actuacién de la Administracion

Pablica utiliza un vocablo de caracter genérico: la anula-

ciéon de los actos administrativos generales o individuales

contrarios a derecho. Y este vocablo comprende, abarca, las
posibles causales de nulidad absoluta o relativa previstas en

la propia Constituciéon y en las leyes. Pero, ;por qué se refiere

de esa manera especial a la desviaciéon de poder?, jcudl es

el significado de esa expresion “incluso por desviacion de

poder”? ;Es que acaso la desviacion de poder no constituye

una contrariedad a derecho™

La frase tiene un sentido evidente: ante las posibles dudas
relacionadas con las caracteristicas del vicio del elemento
teleolégico del acto administrativo: la desviacién de poder,
y de sus consecuencias juridicas, el Constituyente ha preve-
nido a los tribunales de lo contencioso-administrativo para
que declaren la nulidad de los actos administrativos afecta-
dos por esa irregularidad.

La desviacion de poder se convierte asi, por mandato del
propio Constituyente, en un supuesto especial de ‘contra-
riedad a derecho”. En tal contexto, no veo cémo el vicio del
elemento teleolégico del acto administrativo se puede cali-
ficar de irregularidad menor, no sustancial, susceptible de
afectar la anulabilidad del acto, y no su nulidad absoluta

28 Cfr. Daniela Urosa Maggi, “Origen y evolucién del contencioso adminis-
trativo en Venezuela jInfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la
situacion actual de la justicia administrativa venezolana y en sus perspec-
tivas de cambio”, cit., p. 130.
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de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 19, 20 y 21 de la
LOPA”29.

4. Elitinerario desde la férmula sobre la desviacion
de poder de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de Espafia a la Constitucion de 1961
y luego a la Constitucion de 1999 de Venezuela,

y atin al numeral 1 del articulo 9 de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

Pero, jcomo llega la férmula sobre la desviacién de poder
de la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa de Espafia a la Constitucion
de 1961 y luego a la Constitucion de 1999 de Venezuela, y atin al
numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa?

Los hechos y sus actores serdn narrados por el profesor
Tomaés Polanco Alcéntara:

“Llegamos asi a la Constitucion de 1961. Afortunada-
mente, al momento de discutir los temas relativos a la Corte
Suprema de Justicia, estaba en Caracas el Dr. Enrique Saya-
gués Lazo, el eminente jurista uruguayo a quien tantos
servicios importantes debe la ciencia de derecho adminis-
trativo.

Hubo entonces un cruce de ideas sobre la posibilidad de
llevar al texto de la Constitucién unas normas relativas al
contencioso administrativo. Quienes estdbamos interesados
en ello logramos que el Congreso aceptara que le fuere pre-
sentada una ponencia o proyecto sobre el particular. Nos
ocupamos de ello el Dr. Antonio Moles, el Dr. Manuel Gar-
cia Pelayo y yo. Decidimos entonces invitar a Sayagués para
oir su opinioén y pensamos que una presentacion del tema

29  Teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo, Editorial Juridica Alva,
S.R.L., Caracas, 2001, pp. 367-368.

93



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

94

por tan eminente profesor daria paso definitivo a la idea
hacia el texto constitucional. La reunién fue efectuada en
mi casa, en mi biblioteca y, después de una larga conver-
sacion, fue redactado el texto de lo que Sayagués propon-
dria a la Comision del Congreso. La redaccion basica fue de
Sayagués, con variantes de importancia que aconsejo6 el Dr.
Moles. Alguna que otra coma me correspondi6 anotar. Per-
sonalmente pasé en limpio el proyecto y el dia 29 de enero
de 1960 la Comisién nos recibié a Sayagués, al Dr. Moles, al
Dr. Garcia Pelayo y a mi. Asi consta en el acta respectiva.
Estaban presentes Ratl Leoni, Rafael Caldera, Arturo Uslar
Pietri, Martin Pérez Guevara, Ambrosio Oropeza, Gonzalo
Barrios, Orlando Tovar y Jests Faria.

Recibido por la comision el proyecto que expuso Sayagués,
los doctores Caldera y Pérez Guevara le dieron una nueva
redaccion, aprobada el dia 1 de febrero de 1960.

Hubo un intento por parte de los miembros de la Corte de
Casacién para dar una distinta orientacién a la materia y
asi fue conocido por la Comision el 1 de junio de 1960. Una
afortunada intervencién del Diputado Orlando Tovar, el
2 de junio de 1960, convenci6 a la Comisién de no aceptar
la propuesta de los magistrados de Casacién, sino la que
habian presentado los doctores Caldera y Pérez Guevara,
usando como base la propuesta original de enero de ese
ano. Finalmente, el 23 de noviembre de 1960, la Comisién
aprobo el texto final, que incluy6 el cambio de tiempo del
verbo en futuro serdn, usado en la redaccion preparada
por los doctores Caldera y Pérez Guevara, por el presente
son y el haberse suprimido la referencia a que el pago de
dinero fuere por cualquier concepto, pues parecia implicito
ese anadido en la simple expresiéon pago de cantidades de
dinero. Tales ajustes fueron recomendados por el Dr. Moles
y el Dr. Enrique Pérez Olivares.

Asi cobré vida el texto del actual Articulo 206 de la Consti-
tucién.
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Ya se habia comenzado a notar el efecto de la labor cons-
tante de las catedras universitarias de Derecho Constitucio-
nal y Administrativo” *.

Esa Acta del 29 de enero de 1960 de la Comision Redac-

tora del Proyecto de Constitucién a la que hace referencia en
su relato el profesor Tomas Polanco Alcantara sera la N° 1223,
en la que se registrara lo siguiente:

“En Caracas, a los veintinueve dias del mes de Enero de
1960, siendo las 12:15 p.m., se reunieron en sesion conjunta
en su salén de sesiones del Congreso Nacional las Comisio-
nes de Reforma Constitucional nombradas por las Camaras
de Senadores y Diputados bajo la Presidencia de los docto-

30

31

“Origen y Evolucion Histérica del Contencioso-Administrativo”, en
Revista de Control Fiscal, N° 129, 1995, pp. 20-21. En otra ocasién habia
sefialado Tomas Polanco Alcantara, al referirse a Antonio Moles Caubet:
“Estuve a su lado en muchos momentos importantisimos de su eximia
colaboracion a la vida juridica del pais, como cuando, en unién de Manuel
Garcia Pelayo, los acompafié a presentar al Congreso el borrador que sir-
vi6 de base para varias de las normas constitucionales vigentes sobre el
Poder Judicial y el Ministerio Pablico y junto con Enrique Sayagués Laso
en la redaccién del articulo que consagré el contencioso administrativo
en la Constitucién” (“Palabras de Presentacién del Presidente de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales Dr. Tomas Polanco Alcantara”, en
Acto homenaje a la memoria del Profesor Antonio Moles Caubet, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1990, p. 7. Por su parte, Hilde-
gard Rondén de Sanso, al hacer referencia a la importancia del conten-
cioso administrativo y la atencion que le prestaria Antonio Moles Caubet,
sefialara: “La importancia de su redaccién quedé en forma imperecedera
plasmada en la redaccién y el espiritu de su norma creadora, el articulo
206 de la Constitucién. En esa disposicion basica de la cual fuera coautor
conjuntamente con Sayagués Laso, se condensa su postura fundamental
ante las potestades administrativas: la necesidad de someterla a todos los
controles necesarios para garantizar no sélo su legitimidad formal, sino
el logro de los fines para lo cual fue acordado” (“Discurso de Orden con
motivo del Homenaje a la Memoria de Antonio Moles Caubet, pronun-
ciado por la Dra. Hildegard Rondén de Sansé el 20 de febrero de 19907,
en Acto homenaje a la memoria del Profesor Antonio Moles Caubet, cit., p. 22).
Véase en La Constitucién de 1961 y la evolucién constitucional de Venezuela.
Actas de la Comision Redactora del Proyecto, Tomo I-Volumen I, Ediciones del
Congreso de la Republica, Caracas, 1971, pp. 448-449. Agradezco al pro-
fesor Rafael Tomds Caldera haberme ayudado a ubicar esta importante
referencia.
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res Radl Leoni y Rafael Caldera respectivamente y con asis-
tencia de los Senadores Arturo Uslar Pietri, Martin Pérez
Guevara, Ambrosio Oropeza y Jests Faria y de los Diputa-
dos Gonzalo Barrios y Orlando Tovar.

La Comisién recibi6 al doctor Enrique Sayaguéz Laso, Pro-
fesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Mon-
tevideo, quien vino acompafniado de los doctores Antonio
Moles Caubet y Tomas Polanco.

La Presidencia concedi6 la palabra al doctor Sayaguéz quien
expreso que el primer intento de contencioso-administra-
tivo debe ser atribuido al Poder Judicial. La jurisdiccion
contencioso-administrativa debe estar a cargo de jueces
especializados. Consider6é que la competencia de la Corte
en materia contencioso-administrativa debe establecerse de
una vez para evitar que el legislador retarde la organizacion
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. En una dis-
posicion transitoria debe permitirse al Poder Ejecutivo para
que distribuya entre los jueces ordinarios la competencia
administrativa. Present6 a la consideracion de la Comision
los siguientes articulos:

1) La jurisdiccion contencioso-administrativa del Poder
Judicial comprende todos los juicios en que la Nacién, los
Estados, las Municipalidades, los Institutos Auténomos y
toda otra entidad publica sea parte.

La jurisdiccién contencioso-administrativa compete a la
Corte Suprema de Justicia y a los demas Tribunales y Juzga-
dos en la forma que determine la ley.

2) Los 6rganos de la jurisdiccion contenciosa-administra-
tiva podran anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviaciéon de
poder, condenar al pago de sumas de dinero por cualquier
concepto y a la reparaciéon de dafos y perjuicios originados
en responsabilidad de la administracién, y a disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridi-
cas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.
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CONCLUSION

De lo expuesto puede concluirse razonablemente que el
origen de la férmula “incluso por desviaciéon de poder” en el
articulo 206 de la Constitucion de 1961, repetida en el articulo
259 de la Constituciéon de 1999, y ahora en el numeral 1 del
articulo 9 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa de Venezuela se encuentra en esa prevision
que tuvieron Manuel Ballbé y Jestis Gonzalez Pérez al redac-
tar el anteproyecto de Ley de 27 de diciembre de 1956, regula-
dora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de Espafia,
ante la timidez que en ese pais habia mantenido la jurispru-
dencia para observar ese vicio del acto administrativo, segan
fue explicado por el mismo profesor Jestis Gonzalez Pérez.
Por su parte, en Venezuela, segtn el relato del profesor Tomas
Polanco Alcéntara, esa prevision también quiso destacarse al
redactarse la norma de la Constituciéon de 1961, cuyos propo-
nentes de seguro conocerian la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de
Espafia. Se trata, por ello, de una referencia explicita a uno de
los vicios del acto administrativo que permanece en la propia
norma de la Constitucion de 1999 (articulo 259) que establece
el ambito de nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa y
en el numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, producto de la perspicacia
de unos profesores espafioles hace cincuenta y ocho afios y de
unos profesores venezolanos hace cincuenta y cuatro afios.

Septiembre de 2014, en la Universidad Monteavila,

cuyo primer rector fue el profesor Enrique Pérez Olivares,

en la que se resguardan los libros de la biblioteca del profesor
Tomas Polanco Alcantara, en cuya biblioteca de su hogar

se redacto el primer borrador de la norma constitucional

sobre la jurisdicciéon contencioso-administrativa, de la que ellos
serian dos de los corredactores.
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