Articulos

La via adminis'_[rativa:
¢garantia para los particulares o privilegio
de la administracion»

Luis Alfonso Herrera Orellana
Abogado

SUMARIO

. LA JUSTIFICACION HISTORICA DE LA VIA ADMINISTRATIVA COMO PRESU-
PUESTO DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

II.  LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS: ;GARANTIAS EFECTIVAS PARA LOS
PARTICULARES O CARGAS PARA ACCEDER A LA JURISDICCION?.

IIl.  ¢(HACIA EL CARACTER POTESTATIVO DE LA VIA ADMINISTRATIVA SEGUN
LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA VENEZOLANA?

IV. EL CRITERIO DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA Y LA INCOMPRENSION DEL PRINCIPIO DE LA EXIGIBILIDAD IN-
MEDIATA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Y DE LA AUTOEJECUTI-
VIDAD DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS.

V. CONSIDERACIONES FINALES

INTRODUCCION

Tradicionalmente han sostenido tanto la doctrina como la jurisprudencia que recursos
administrativos como los consagrados en la LOPA de 1982 o en la LRIPAC espafiola de
1999, los cuales dan lugar al procedimiento administrativo denominado via administrativa o
via gubernativa, son medios juridicos a través de los cuales los administrados pueden dirimir
sus diferencias con la Administracion, y lograr que ésta rectifiqgue su modo de proceder,
evitando el perjuicio denunciado sin necesidad de acudir a un drgano jurisdiccional para
impugnar la ilegalidad o inconstitucionalidad de un acto o de una omision, de suerte que tal
procedimiento funcione como un medio de autocomposicion.

Asi, puede el particular comin que se vea especificamente afectado en su esfera de de-
rechos o intereses personales, obtener una solucién a su problema, sin tener que soportar los
elevados costos y malestares que significa enfrentar una controversia judicial con un 6érgano
o0 ente administrativo. En tal sentido se ha sefialado que “la necesidad de agotar la via admi-
nistrativa protege también a los demandantes o recurrentes, en el sentido que los previene de
introducir recursos referentes a cuestiones sobre las cuales la Administracion estaria dispues-
ta a dar amigable y administrativamente una satisfaccion™.

* Algunas consideraciones en torno al caracter potestativo de la via administrativa segan la jurispru-
dencia contencioso-administrativa venezolana y el derecho a la tutela judicial efectiva en la Cons-
titucion de 1999 y en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

1 Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo VII. La Justicia Conten-
cioso-Administrativa, Universidad Catélica del Tachira y Editorial Juridica Venezolana, San Cris-
tobal-Caracas, 1997, p. 141.
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Por otro lado, también se ha admitido que la denominada via administrativa en donde
son resueltos estos recursos “constituye una prerrogativa para la Administracion, por cuanto
protege a ésta de que sus actos u omisiones no pueden ser demandados ni recurridos jurisdic-
cionalmente sin antes haber la propia Administracion tomado posicion respecto de la futura
materia litigiosa”?. No obstante todo ello, y sin contar con datos estadisticos concretos que
nos permitan ser concluyentes en este sentido, la realidad administrativa de nuestro pais® nos
lleva a pensar que en la actualidad es poco probable que los ciudadanos podamos encontrar
en estos recursos verdaderas garantias para la proteccion efectiva de sus derechos e intereses
frente a las actuaciones u omisiones ilegales o inconstitucionales de la Administracién, ni que
pueda ésta efectivamente evitar o prepararse para enfrentar un eventual litigio en donde pue-
da resultar comprometido el patrimonio publico, con lo cual una de las justificaciones de este
denominado “procedimiento administrativo de segundo grado” habria, hoy dia, perdido su
vigencia.

Partiendo de estos supuestos, el presente trabajo tiene por objeto revisar, en primer lu-
gar, cual ha sido la justificacion historica de la via administrativa de impugnacién* como
medio para la resolucién de los conflictos surgidos entre la Administracion al gestionar el
interés publico y los ciudadanos; en segundo lugar, analizar si esta via administrativa respeta,
tal y como lo exige la nueva CRBV, los principios y garantias propias del derecho al debido
proceso, esto es, considerar hasta qué punto los recursos administrativos resultan una verda-
dera garantia para los particulares o si, por el contrario, han devenido cargas procesales de
dudosa constitucionalidad en tanto requisito para acceder a la jurisdiccion; en tercer lugar,
examinar en términos generales, las sentencias que sobre tal materia han sido dictadas por la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, por la Sala Electoral y por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia sobre la necesidad de atribuir un caracter
potestativo a estos recursos, como ocurre ya en el pais en materia tributaria segun dispone el
articulo 185, ordinal 1°, del COT; y en cuarto lugar lugar, ofrecer algunas consideraciones
finales en torno a la obligacion del Estado venezolano de garantizar el acceso a la jurisdic-
cion a propdsito de lo consagrado en los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos.

I. LA JUSTIFICACION HISTORICA DE LA VIA ADMINISTRATIVA
COMO PRESUPUESTO DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El origen de la reclamacion previa ante la propia Administracion antes de acudir al or-
gano jurisdiccional competente para demandar la nulidad de un acto administrativo, la reali-
zacion de una actuacion a que ésta obligado un 6rgano o ente por ley, la responsabilidad
patrimonial del Estado, etc, es comin en ordenamientos juridicos como el espafiol, el francés,
el italiano o el aleman, a pesar de que, en la actualidad, la regulacién legal de la misma y sus
recursos en cada uno de ellos presenta sus propias particularidades. En efecto, a raiz de la
incorporacion las Constituciones Politicas de los Estados a fines del siglo XV1I1 y durante el

N

Allan R. Brewer-Carias, Ibidem, p. 141.

3 Sobre las caracteristicas de nuestra Administracion Publica, por todos conocidas, véase el articulo
de Luis A, Ortiz Alvarez, “Hacia una mejora de los tramites administrativos” en Revista de Dere-
cho Administrativo N° 7, Mayo-Agosto 2000, Editorial Sherwood, Caracas, 2000. También, con
las distancias correspondientes, véase Alejandro Nieto, La “nueva’ organizacion del desgobierno,
Editorial Ariel, Espafia, 1996.

4 En el presente trabajo, vistas las limitaciones de espacio, no abordaremos el examen de la justifi-

cacion y conveniencia o no de la via administrativa en los procedimientos previos a demandas co-

ntra la Republica o contra entes pablicos, limitandonos s6lo al analisis de la via administrativa
previa al proceso contencioso contra actos administrativos.
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siglo XIX del principio de la separacion del Poder Publico en tres ramas independientes entre
si, se planted la necesidad de delimitar con la mayor claridad posible, a partir de las funciones
propias de cada rama, cudles serian los limites que no debian ser trasgredidos por cada uno de
los 6rganos constitutivos de cada mal llamado “Poder” al momento de ejercer sus funciones.®

Asi, al considerar que el Ejecutivo representa desde el punto de vista organico a la Ad-
ministracion Publica por excelencia, y que ésta al actuar lo que procura es satisfacer al interés
publice®, resultaba inaceptable para los gobernantes de entonces que un ciudadano cualquiera
cuando se sintiera afectado en sus derechos o intereses personales por una determinada ac-
tuacion del Estado al procurar satisfacer las demandas o exigencias de la colectividad, pudie-
ra sin ningun tramite previo ante el érgano que realizo la actividad, acudir a un Tribunal
competente y entablar un juicio en contra de la Administracion. A pesar de regularse desde
las primeras facetas del moderno Estado de Derecho recursos para controlar la legalidad de la
actuacion administrativa del Estado, éstos tenian el caracter de extraordinarios, es decir, que
solo podian, como el amparo entre nosotros, ser intentados por los particulares cuando no
existiesen en la Ley otros que pudieran satisfacer del mismo modo su pretension. Como
indica Alonso Ibéafez’, el privilegio de la decision administrativa previa a la decision judicial
se va a ir configurando poco a poco, en un primer momento a favor de las autoridades de la
Hacienda Publica del Estado, y luego al resto de la Administracion del Estado. En Espafia,
esta situacion se fue regulando a través de Reales Ordenes, la primera de ellas del 09-05-1847,
que establecieron el principio de la reclamacién gubernativa previa a la via contenciosa.

Han sido diversas las justificaciones que desde entonces se han dado a este tramite pre-
vio al acceso a los 6rganos jurisdiccionales: “El conocimiento previo de la demanda que se
da a la autoridad administrativa y su facultad de abrir o cerrar la via contenciosa requiere
alguna explicacion. Quiso la ley que como el Estado se halla expuesto a sostener diarias
contiendas ya con los particulares, ya con las corporaciones, a fin de conservar ilesos y pro-
teger sus intereses, tuviese también medios mas faciles y expeditos de defensa. Quiso ademas
fortificar el principio de la independencia necesaria al Gobierno, fiando con el contrapeso de
la responsabilidad. Quiso por ultimo facilitar los medios de conciliacion, cabiendo la reforma
del acto administrativo™. Incluso podria decirse hoy, que tal explicacion resulta compatible
con las formas juridicas de resolucion alternativa de conflictos previstas en el articulo 258 de
la CRB, las cuales, empero, son siempre potestativas para los justiciables.

En el caso de Venezuela, la consolidacion de la via administrativa como condicion de
admisibilidad de recursos contenciosos de nulidad contra actos administrativos de efectos
particulares o de demandas contra entes publicos ante los Tribunales contencioso-
administrativos®, no se debi6 sino a la jurisprudencia de la CFC. Segln nos ensefia Brewer™,
mucho antes de la consagracion de ésta como condicion de admisibilidad al contencioso-
administrativo en la LOCSJ, en una sentencia del 06 de abril de 1945, la CFC sostuvo, al
interpretar el articulo 123, ordinal 11°, de la Constitucion de 1936, que:

5 Cfr. Tomés R. Fernandez, “La Pesada Herencia de la Separacion de Poderes”, en De la Arbitrarie-
dad de la Administracion, Editorial Civitas, Espafia, 1999, p. 109 y ss.

6 Sobre el concepto de interés publico véase el excelente trabajo de Héctor J. Escola, El Interés
Publico como Fundamento del Derecho Administrativo, Editorial Depalma, Argentina, 1989.

7 Cfr. Maria Del Rosario Alonso Ibéfiez, Las Causas de Inadmisibilidad en el Proceso Contencioso-
Administrativo, Editorial Civitas, Espafia, 1996, pp. 55y ss.

8 Cfr. Colmeiro, Derecho Administrativo espafiol, Tomo Il, Espafia, 1865, pag. 383, citado por
Maria Del Rosario Alonso Ibafiez, Op. cit., p. 67.

9 Respecto de tales procedimientos, véase Jests Caballero Ortiz, Contencioso de Plena Jurisdiccion
y Demandas contra los Entes Publicos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, pp. 57 y ss.

10  Cfr. Allan R. Brewer-Carias, op. cit.,, Tomo VII, pp. 142 y 143.
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“...por cuanto el control de la constitucionalidad que ejerce la Corte Federal y de Casacion
en principio ha de recaer, no sobre los actos de los funcionarios que actGan en subordina-
cién a otros dentro y aun afuera del territorio nacional, sino sobre los actos de las autorida-
des en quienes termine el orden jerarquico respectivo, motivo por el cual esos actos no son
susceptibles de ulterior revisién dentro de ese orden; y por cuanto de lo expuesto se conclu-
ye que los actos de los Administradores de Aduanas, apelables o reclamables para ante el
Ministro de Hacienda, no son atacables por accién de inconstitucionalidad (...) y ello ten-
diendo en cuenta que (...) una Resolucién Ministerial no puede ser atacada, aln por razon
de inconstitucionalidad, sino en juicio contencioso, por tanto, la Corte (...) se abstiene de
dar curso a la presente solicitud”.**

Luego, en otra sentencia de la misma CFC del 24 de noviembre de 1953 fue ratificado
dicho precedente, esta vez en el plano propio del contencioso administrativo:

“...es de principio, y asi esta consagrado en aquellos paises donde el procedimiento conten-
cioso-administrativo ha sido organizado legislativamente (...) que el recurso extraordinario
contra los actos ilegales de la Administracion no pueden ser llevados ante el 6rgano juris-
diccional competente, sino después de agotarse la via administrativa.”?

Fueron tales precedentes judiciales, unidos de seguro a la configuracién historica ocu-
rrida en Europa a raiz de la separacion en ramas del Poder Pdblico, los que sirvieron de fun-
damento en nuestro pais a la incorporacion en el derecho positivo, en concreto a la LOCSJ de
1976, de la obligacion para los ciudadanos de transitar a través de los diversos y complicados
procedimientos administrativos de impugnacion previstos en numerosos instrumentos norma-
tivos dictados por toda suerte de 6rganos de la Administracion Pablica en sus distintos nive-
les, antes de presentar cualquier recurso o demanda ante el érgano jurisdiccional.”* Sin duda,
esta situacion vino a mejorar sustancial y adjetivamente con la entrada en vigencia en 1981
de la LOPA, pues se cre6 un procedimiento administrativo de segundo grado comun a todos
los 6rganos de la Administracion Publica Nacional, Estadal y Municipal, quedando a salvo
aquellos regulados en leyes especiales. La LOPA significo la consolidacién de importantes
derechos y garantias para los ciudadanos, entre ellas, la creacion legal de recursos administra-
tivos especiales, a saber, el de reconsideracion y el jerarquico, llamados ambos a convertirse
en verdaderos mecanismos de proteccion de los ciudadanos que se vieran afectados por algu-
na actuacion u omision ilegal de la Administracion. Sin embargo, tal regulacion advierte
Brewer-Carias en su obra ya citada”, fue disefiada en buena medida siguiendo lo establecido
en la LRIPAC espafiola de 1958, por lo que es de suponer trajo consigo varios de los condi-
cionantes historicos, politicos, sociales, etc, que inspiraron a los redactores de dicho texto
legal en la Espafia del siglo XIX.

Mas recientemente, algin sector de la doctrina especializada ha considerado que las
obligaciones del Estado contemporaneo en tanto que Estado Social, con una importante can-
tidad de prestaciones que llevar a cabo a favor de los particulares, también se configura como
una justificacion o explicacion del por qué de la existencia de la via administrativa como

11 Cfr. Sentencia del 06-04-45, Corte Federal y de Casacion, Memoria de 1946, Tomo I, p. 119.

12 Cfr. Sentencia del 24-11-53, Corte Federal, Gaceta Forense, N° 2, 1953, pp. 185-186.

13 Sobre la situacion de las vias juridicas para impugnar en sede administrativa los actos ilegales de
la Administracion antes de la entrada en vigencia de la LOPA, véase lo expuesto en Allan R. Bre-
wer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
Editorial Juridica Venezolana, Venezuela, 1997, pp. 239-241

14 El procedimiento administrativo de segundo grado es aquél que se desarrolla ante la Administra-
cion, ya cuando ésta decide revisar de oficio alguno de sus actos, ya cuando un particular impugna
uno de sus actos. Este segundo supuesto constituye la via administrativa que resulta un presupues-
to procesal necesario, obligatorio, para acudir a la jurisdiccion contenciosa. Ver Nelson E. Rodriguez
Garcia, “Notas sobre el Procedimiento Administrativo en Venezuela” en separata de la Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 71, UCV, Venezuela, 1988, pp. 55 y 56.

15  Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Op. cit., p. 239.
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presupuesto o carga para el particular que desee acudir a la jurisdiccion.® En efecto, sostiene
esta posicion, que si los actos dictados por la Administracion para proveer soluciones o res-
puestas a las necesidades del colectivo (salud, seguridad, educacién, servicios, etc), o las
abstenciones de aquella para proteger los derechos de la comunidad, atn cuando significaran
un sacrificio para un derecho o interés personal, pudieran ser directamente recurridos en sede
judicial por cualquier persona que alegara una violacion a sus derechos o intereses, sin que
previamente pueda ser ventilado el asunto ante el propio drgano que lo dictd y siendo posible
inclusive suspender por via judicial los efectos del acto, impugnado, entonces se veria entor-
pecida y permanentemente retrasada la actividad de la Administracion, con lo cual se le im-
pediria cumplir con sus altisimas responsabilidades ante la ciudadania. Asi, lo que se plantea-
ria de fondo es una especie de crisis entre el modelo liberal y el modelo social del Estado de
Derecho, la cual, segiin apunta esta Ultima justificacion doctrinal de la via administrativa
previa, sélo podria ser superada con mayor racionalidad en el ejercicio de la discrecionalidad
por parte de la Administracién, mas no por medio de un estricto control judicial de la legali-
dad de las actuaciones administrativas"’.

A nuestro parecer, ambas justificaciones, asi como otras que no podran ser examinadas
en esta oportunidad®, han sido superadas en buena medida no sélo por importantes aconteci-
mientos historicos que han venido modificado las relaciones del Estado con respecto a los
particulares, sino muy especialmente por el lugar central y superior que en la actualidad
ocupan, tanto en el plano internacional como en el interno de muchos paises democraticos,
los derechos humanos como valores supremos de todo el ordenamiento juridico.

Il.  LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS: ;GARANTIAS EFECTIVAS
PARA LOS PARTICULARES O CARGAS PARA ACCEDER A LA
JURISDICCION?

Es compartido tanto en doctrina como en jurisprudencia, el punto de vista segtn el cual
los recursos administrativos (mas no el caracter obligatorio del agotamiento de la via admi-
nistrativa como requisito de admisibilidad en el proceso contencioso®, pues son cosas distin-

16  Tal punto de vista es defendido, entre otros, por Luciano Parejo Alfonso, Crisis y Renovacion en el
Derecho Publico, CEC, Espafia, 1991, p. 78.

17  Sobre este aspecto véase Tomas R. Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracién, Capitulo
VII, Editorial Civitas, Espafia, 1999, p. 255.

18  Nos referimos a los privilegios de la RepUblica en caso de demandas interpuestas en su contra, los
cuales se traducen en la carga para los particulares de tener que agotar obligatoriamente el deno-
minado antejuicio administrativo previo consagrado en los articulos 35 al 62 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica antes de acudir al Tribunal competente, asi como a las
prerrogativas que implica para los Institutos Auténomos el procedimiento previo establecido en el
articulo 32 de la Ley Orgénica de Tribunales y Procedimientos del Trabajo, y a las que consagra a
favor de los Municipios el articulo 102 de la Ley Organica de Régimen Municipal. Estimamos que
tales requisitos de admisibilidad también deberan ser objeto de reforma, al menos, en casos de de-
mandas de reparacion por violaciones a los derechos humanos, fundadas en el articulo 30 de la
CRBV. Sobre el tema véase Maria Del Rosario Alonso Ibafiez, Op. cit., pp. 70y ss, y Luis A. Or-
tiz Alvarez, “La Responsabilidad Patrimonial del Estado y de los Funcionarios Publicos en la
Constitucion de Venezuela de 1999”, En Revista de Derecho Constitucional N° 1, Editorial Sher-
wood, Caracas, 1999, pp. 287 y ss.

19  “Por agotamiento de la via administrativa se entiende la presentacién en tiempo y forma de los
recursos pertinentes y obtener el pronunciamiento final o definitivo de la Administracion. En co-
ntra de este de no prosperar la via administrativa es que procede iniciar recién el contencioso de
nulidad. El interesado no podra acudir ante la jurisdiccién administrativa, mientras no se produzca
la decisién respectiva (...) En nuestro Derecho positivo, el agotamiento de la via administrativa
opera como presupuesto procesal para la interposicion en forma auténoma del recurso contencio-
so-administrativo de nulidad contra actos administrativos de efectos particulares (...) en el caso del
contencioso de derechos, el agotamiento de la via administrativa se realiza por el cumplimiento del
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tas) han sido creados para que funcionen como verdaderas garantias 0 mecanismos de protec-
cién para los particulares, personas naturales o juridicas, que se vean afectados en su esfera
de derechos o intereses por una determinacion actuacion de la Administracion. No existe, que
sepamos, jurista o autoridad alguna que haya opinado en contra del caracter protectorio de los
recursos administrativos que a lo largo de la historia del moderno Estado de Derecho han
venido disefidndose en los distintos ordenamientos juridicos de aquellos paises con sistemas
de derecho administrativo.

Los recursos administrativos, como indica Rodriguez Garcia® han sido definidos como
“reclamaciones dirigidas a los organismos, entidades o autoridades administrativas para que
inicien un procedimiento destinado a la modificacion o revocacion de un acto administrativo
dictado por ellos mismos, o por otro organismo que les estd subordinado. La intencién es
depurar un acto administrativo y mejorarlo contrastandolo con el ordenamiento juridico”.
Dicho de otro modo, lo que persigue el recurso administrativo es que la propia Administra-
cion revise el acto dictado por alguno de sus 6rganos y constate si en efecto el mismo ha sido
dictado con apego al bloque de la legalidad o si, por el contrario, adolece de algun vicio que
haga necesaria su revocacion, convalidacion o correccion. En Espafia, autores como Eduardo
Garcia De Enterria y Tomas R. Fernandez, entre otros, han analizado en detalle la naturaleza
de estos recursos, asi como la premisa fundamental que sirve de justificacién a la existencia
de los recursos administrativos de impugnacion, a saber, su presunta condicion de garantia
sencilla y efectiva de los derechos e intereses de los particulares.”

En otros paises de Europa, también los recursos administrativos han sido concebidos
como mecanismos de impugnacion contra actos ilegales de la Administracién. Asi por ejem-
plo en Italia, Sebastiano Cassarino, los concibe como “una demanda de un sujeto interesado,
presentada ante un 6rgano de la Administracion publica, y que habitualmente tiene por objeto
una peticion de anulacién o revocacion o de reforma de un acto administrativo, frente a la
que la autoridad a quien corresponde la resolucién del recurso tiene que pronunciarse, me-
diante resolucion expresa”®. En Francia, son definidos por Pierre Subra de Bieusses como
“un requerimiento dirigido a obtener de la Administracién u cambio en la postura que pre-
viamente habia adoptado en relacion con el requirente”.? En el sentido indicado, y como
forma de evitar tanto al particular como a la Administracion un litigio con todos los costos y
problemas que ello comporta para las partes involucradas, se ha sostenido pacificamente la
condicion de garantias de los recursos administrativos.

No obstante, como habiamos ya adelantado, lo que ha generado polémica respecto de
ellos, no es su existencia en el ordenamiento juridico, que nadie que sepamos cuestiona, sino
su efectividad o idoneidad como medios de proteccion para los particulares, y, mas atn, su
condicion de supuesto procesal obligatorio exigido por la Ley (regla general en Venezuela,
salvo los casos previstos en el articulo 5 de la LOASDGC y en el articulo 185, ordinal 1°, del
COT) para poder acudir a la jurisdiccion e impugnar el acto administrativo de efectos particu-
lares, en reclamo de la tutela judicial efectiva consagrada como derecho humano en el articu-
lo 26 de la CRBV. En efecto, tal situacion ha sido objeto de abundante discusion tanto en la

procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Republica (antejuicio administrati-
vo)...” Cfr. José Araujo Judrez, Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, Edito-
rial Vadell Hermanos, Caracas, 1998, p. 336.

20  Cfr. Nelson E. Rodriguez Garcia, Ibidem, p. 82.

21  Véase lo expuesto en Eduardo Garcia De Enterria y Tomas R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo Il, Editorial Civitas, Espafia, 1998, pp. 506 y 507.

22  Sebastiano Cassarino, “Los recursos administrativos en el derecho italiano”, en Documentacion
Administrativa (DA), N°221, Enero-Marzo 1990, Instituto Nacional de Administracion Pablica,
Espafia, 1990, p. 39.

23 Pierre Subra de Bieusses, Los recursos administrativos en el derecho francés, en DA, Op. cit., p.
63.
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doctrina de Derecho Comparado como en la del Derecho Patrio, toda vez que nunca antes se
procedié como ahora a la revision y cuestionamiento de numerosos privilegios de la Admi-
nistracion que tradicionalmente se concebian como intocables®.

En Espafia, Garcia De Enterria por ejemplo, desde el afio 1989 habia sostenido que “la
exigencia de la via administrativa previa para poder acceder al contencioso (...) es evidente
que es una reduplicacién del privilegio de la decisién previa y que, como tal, carece ya de
toda justificacion desde la perspectiva del funcionamiento constitucional de los poderes pu-
blicos. La Administracion conoce inmediatamente la interposicion de los recursos contencio-
so-administrativos y en ese momento puede reconsiderar la legalidad o la oportunidad de los
actos que le han sido impugnados, es una arbitrariedad exigir que esa reconsideracion tenga
que producirse (como una carga para los recurrentes) antes precisamente que pueda producir-
se dicha interposicion. La Unica solucién razonable es convertir a la via previa de preceptiva
en facultativa, que es la formula tradicional francesa”?. Esta tesis de los recursos administra-
tivos como cargas para el administrado fue reafirmada por el autor en su Curso de Derecho
Administrativo, donde sefiald que “Los recursos administrativos constituyen, pues, un presu-
puesto necesario de la impugnacion jurisdiccional y en este sentido tienen que ser considera-
dos forzosamente como un privilegio para la Administracién, que impone a los particulares la
carga de someter ante ella misma los conflictos antes de residenciarlos ante el Juez”.*

Tomas R. Fernandez por su parte, en el N° 221 de la Documentacién Administrativa an-
tes citada, present6 en 1990 una interesante reflexion, junto a importantes juristas de Italia,
Francia y Alemania, sobre la utilidad actual de los recursos administrativos de impugnacion.
En la presentacion a dicho nimero, luego de comentar los supuestos en que

Efectivamente los recursos de la via administrativa pueden resultar una garantia para los
ciudadanos, sefiala el autor que en los casos de impugnacion de actos o decisiones de cierta
importancia, los mismos sirven para muy poco. En ellos, “el recurso administrativo pierde
entonces toda utilidad como garantia y se convierte en una carga mas para el afectado por la
decision, que ve obligatoriamente demorado su acceso a los Tribunales por un tiempo impor-
tante entre los plazos para interponer los recursos y los plazos del silencio administrativo. Un
tiempo, ademas, que en ocasiones es precioso, no solo para los derechos del recurrente, sino
también para la propia justicia.””

La preocupacion manifestada por el maestro Fernandez, y que encontraba razén en las
estadisticas presentadas en 1990 por la Inspeccion Operativa de Servicios del Ministerio para
las Administraciones Publicas de Espafia®, obedece en buena medida al hecho de que en
paises como Alemania, Italia y Francia, los recursos de la via administrativa, desde hace mas
0 menos tiempo, han dejado de ser en muchos casos requisitos de admisibilidad para acudir al
proceso contencioso administrativo, pasando a ser facultativos u optativos para el particular.
Por todo ello, ya en Espafia aquella criticada situacion se ha visto modificada con la entrada
en vigencia de la LRIPAC de 1999, con la cual, segun nos explica Rafael Entrena Cuesta®, el

24  Sobre las criticas véase el excelente trabajo de Rafael G. Prado Moncada, “De nuevo sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva (Avances normativos a raiz de la promulgacion de la Constitu-
cion de 1999), en Revista de Derecho Administrativo N° 9 (mayo-agosto 2000), Editorial Sher-
wood, Caracas, pp. 93y ss.

25 Eduardo Garcia De Enterria, Hacia una nueva Justicia Administrativa, Editorial Civitas, Espafia,
1991, pp. 66 y 67.

26  Cfr. Eduardo Garcia De Enterria y Tomas R. Fernandez, Op. cit., Tomo I, p. 507.

27  Cfr. Tomés R. Fernandez, Reflexiones sobre la utilidad de la via administrativa de recurso, en DA
N° 221, Op. cit., p. 6.

28  Las cuales se incluyen en el estudio publicado en Documentacion Administrativa N° 221, pp. 157 y ss.

29 Cfr. Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Volumen I, Editorial Tecnos,
Espafia, 1999, pp. 280y ss.
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recurso de alzada es el Unico que mantiene su caracter preceptivo para poder acudir al con-
tencioso administrativo, mientras que el recurso de reposicion presenta el caracter de optativo
o facultativo para el particular, quien luego de haber interpuesto el recurso de alzada, podra
escoger entre agotar el recurso de reposicion o ir directamente a la sede jurisdiccional.

En Alemania, donde la situacion legal en esta materia presenta gran similitud con la de
Venezuela, si bien el agotamiento de la via administrativa figura en el articulo 68 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1960 como un requisito para acceder a la
via judicial, existen varios supuestos en lo que, tanto por mandato expreso de la propia Ley
indicada como por la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal, no es obligatorio
sino optativo el agotar la via administrativa mediante la presentacion del recurso de contra-
diccion. Uno de esos supuestos en que no es necesario agotarla, corresponde, precisamente,
al mismo supuesto previsto en el articulo 91 de la LOPA, donde el acto recurrido ha sido
dictado por el propio Ministro y, sin embargo, el particular afectado debe interponer, en
nuestro Derecho, el recurso de reconsideracion.*

Pero no sdlo el supuesto anterior es problematico, sino también el sistema de dos recur-
sos que contempla la via administrativa de impugnacion en Venezuela. Tal obstaculo para
acceder a la tutela de la jurisdiccion contencioso administrativa ha sido advertida desde hace
algun tiempo entre nosotros, pues desde 1993 se ha sostenido que “el sistema de agotamiento
de la via administrativa previsto en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de
1982, ha hecho mucho méas complicado y engorroso el acceso a la justicia contencioso-
administrativa, razon por la cual requiere de una urgente reforma. En efecto, la mencionada
Ley Organica exige para que se agote la via administrativa, el ejercicio sucesivo y obligatorio
de dos recursos administrativos, primero el de reconsideracion y luego el jerarquico (...) Esta
regulacion, que restringe por si misma el acceso a la justicia contencioso administrativa,
incluso es todavia mas grave en los casos de los institutos auténomos, los cuales no pueden
ser recurridos jamas, directamente en via contencioso administrativa, sino que tiene que ser
impugnadas ante el respectivo Ministro de adscripcion a través de un denominado “recurso
jerarquico” (articulo 96), que no es tal. Esto, ademas de acentuar el centralismo ministerial,
impide que las decisiones de los Institutos Autdnomos se puedan impugnar por ilegalidad
ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, y que sélo pueda recurrirse ante la
Corte Suprema de Justicia contra las decisiones de los Ministros que resuelven el “recursos
jerarquico” que se haya interpuesto contra las decisiones de los drganos superiores de los
respectivos Institutos Auténomos.”*

En Italia y Francia la regla general es el carécter facultativo de los recursos administra-
tivos de impugnacion o revision que dan lugar al procedimiento administrativo de segundo
grado. En ltalia, la Ley del 06 de diciembre de 1971, nimero 1034, creadora de los Tribuna-
les Administrativos Regionales, convirtié en facultativo el recurso jerarquico, con lo que el
particular no tiene, si asi decide, que agotar la via administrativa par ir acudir al 6rgano judi-
cial.*

En Francia, el Consejo de Estado ha declarado que los recursos administrativos especia-
les deben, en principio, ser facultativos, no siendo obligatorio presentarlos antes de acudir al

30 En Alemania “se presume en el drgano que dict6 un grado suficiente de diligencia, de tal forma
que un procedimiento de contradiccién adicional, que dificilmente aportaria nuevos aspectos, sélo
serviria para retrasar la decision judicial, que, en definitiva es la Unica efectiva”. Esta excepcion y
las restantes pueden encontrarse en H. C. Martin Bullinger y Mariano Bacigalupo, Los Recursos
Administrativos en la RepUblica Federal Alemana, en DA N° 221, Op. cit., pp. 21y ss.

31 Allan R. Brewer-Carias, Nuevas Tendencias en el Contencioso-Administrativo en Venezuela,
Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo Universidad Cat6lica
“Andrés Bello” N°4, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, pp. 137 y 138.

32 Cfr. Sebastiano Cassarino, Op. cit., pp. 43y ss.
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Juez, salvo en los casos especiales previstos por la Ley en el campo de la Administracion
econémica y social y de las organizaciones profesionales, donde algunos recursos mantienen
su caracter de obligatorios para acudir a la jurisdiccion.®

Consideramos que la actual situacion de retardo del acceso de los particulares a la juris-
diccion, contraria lo establecido por la CIDH en su sentencia sobre excepciones preliminares
de fecha 26 de junio de 1987, Caso Velasquez Rodriguez/ Republica de Honduras, en donde
sefiald que “los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violacion de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados
conforme al debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacién general a cargo
de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencién a toda persona que se encuentre sujeta a su jurisdiccion (art. 1),

Por otro lado, existen a nuestro juicio otros problemas derivados del caracter obligatorio
de los recursos administrativos. El primero de ellos es la inexistencia de la “prohibicién de la
reformatio in peius” en el procedimiento donde aquellos deben ser resueltos, con lo cual es
perfectamente posible que el particular pueda ver agravada su situacion con el acto adminis-
trativo que resuelve el recurso interpuesto y pone fin a la via administrativa, con lo cual se
hace indtil aqui el sistema de doble recurso. Como explica Brewer-Carias, “en materia admi-
nistrativa, se admite, asi, la reformatio in pejus que permite al superior jerarquico, cuando
conoce de un recurso administrativo, decidir en perjuicio del recurrente”®, con lo cual pen-
samos se estaria vulnerando lo dispuesto en el articulo 49 de la CRBV, segln el cual “el
debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas...”. Al respec-
to, Bullinger y Bacigalupo nos indican que en Alemania, donde la Ley no prohibe expresa-
mente tal posibilidad, se ha discutido la legitimidad de tal situacién, siendo predominante en
la jurisprudencia la necesidad de atender a los criterios surgidos del “principio de confianza”
que rigen para la anulacion y la revocacién de actos administrativos. Esto significa que la
autoridad competente para resolver el recurso de contradiccion puede modificar el acto im-
pugnado en detrimento del recurrente, ““si asi lo autoriza una disposicion legal, o a falta de
tal disposicion, cuando no se vulnere el contenido esencial del principio de confianza™.*

El segundo problema que advertimos, es el derivado de la falta de imparcialidad del 6r-
gano administrativo llamado a decidir el recurso interpuesto por el particular que haya resul-
tado afectado en sus derechos o intereses por una actuacion de la Administracion.

En efecto, una de las garantias que los articulos 49.3 de la CRBV y 25.1 de la CASDH
consagran a favor de todas las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado venezolano es
la imparcialidad, la cual supone para el individuo encargado de resolver el conflicto confor-
me a derecho, el desarrollo de una serie de facultades psiquicas que le permitan permanecer
equidistante a las pretensiones deducidas por cada una de las partes durante el proceso, per-
mitiéndole tal posicion la posibilidad de juzgar con mayor libertad sobre lo alegado y proba-
do en autos. Sobre esta garantia, Héctor Falndez Ledesma ha sefialado, al referirse a las
condiciones que debe cumplir el Juzgado Ilamado a proveer certeza o a resolver la controver-
sia planteada, que “la tercera condicion que debe reunir el tribunal —para asegurar el derecho
a un juicio justo- se refiere a la actitud psicologica de éste en el caso particular; esto es, a su
imparcialidad. Lo que se espera del tribunal es que éste no tenga opiniones preconcebidas
sobre el caso que se le somete, que no tenga compromisos con ninguna de las partes, y que no

33 Cfr. Pierre Subra de Bieusses, Op. cit., pp. 68 y ss.

34  Cfr. Corte 1.D.H., Sentencia sobre Excepciones Preliminares, de fecha 26-06-87, Caso Velasquez
Rodriguez vs. Republica de Honduras, parrafo 91.

35 Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley..., Op. cit., pag. 262.

36 Cfr. H. C. Martin Bullinger y Mariano Bacigalupo, Op. cit., pag. 31 (las cursivas son nuestras).
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tome partido a favor o en contra de alguna de las partes durante el proceso.” Resulta eviden-
te que la Administracion no puede —ni podria- cumplir con tal garantia, pues ella sdlo pue-
de hacerse efectiva en sede judicial, por los 6rganos Ilamados a proteger los intereses y
derechos de los justiciables.

Frente a todo lo dicho, caben plantearse algunas interrogantes: ¢cuales son las razones
que han llevado a que en los paises nombrados varios de los recursos administrativos hayan
perdido progresivamente su caréacter de preceptivos, trayendo como consecuencia la gradual
flexibilizacion del agotamiento de la via administrativa de recurso como condicién de admi-
sibilidad en el proceso contencioso?, ¢acaso dichas razones no estan presentes también en la
realidad administrativa venezolana?. ;Por qué hoy dia ninguno de los sistemas de justicia
administrativa mencionados plantea, como en el nuestro, un doble procedimiento de revision
en via administrativa?. Las respuestas a estas interrogantes han sido ya, de una u otra manera,
adelantadas en este mismo apartado. Por un lado, la ineficacia de la Administracion al resol-
ver los recursos administrativos y, por otro, la falta de idoneidad para tutelar los derechos de
los particulares de los érganos llamados a resolver éstos recursos; han abonado tal tendencia.
Empero, a nuestro juicio, la principal razon del camino emprendido por los sistemas de justi-
cia administrativa referidos, es la necesidad de garantizar en la mayor y mas efectiva medida
posible a los administrados el derecho humano a la tutela judicial efectiva, prevista no sdlo en
las Constituciones Politicas de dichos Estados, sino como veremos mas adelante, en normati-
vas internacionales y regionales de proteccion de los derechos humanos. Al parecer tal ten-
dencia ha sido tenida en cuenta en nuestro pais, luego de la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1999. Pasemos, pues, a examinar cudl es la situacion actual en Venezuela.

. ¢HACIA EL CARACTER POTESTATIVO DE LA VIiA ADMINISTRATIVA
SEGUN LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
VENEZOLANA?

Tal y como ha sido puesto de relieve por Luis A. Ortiz Alvarez, durante el afio 2000,
tanto la CPCA, como el TSJ en SE, han dictado importantes decisiones relativas al agota-
miento de la via administrativa como causa de admisibilidad de demandas contra la Republi-
ca o recursos contenciosos de nulidad ante los Tribunales de lo contencioso administrativo.
Tomando en consideracidn la situacion del derecho comparado en esta materia, el imperativo
constitucional de garantizar el acceso a los 6rganos de administracion de justicia como Unica
via de garantizar una tutela judicial efectiva y la precaria situacion de los procedimientos
administrativos previos a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la CPCA y el TSJ en SE
han decidido, sin esperar la actuacion legislativa, aplicar de inmediato lo previsto en el nuevo
texto constitucional y atribuir a todo procedimiento administrativo de segundo grado o via
administrativa caracter “potestativo” o “facultativo” para el particular recurrente y desaplicar
las disposiciones legales que le atribuyen a ésta caracter “preceptivo” u “obligatorio”, convir-
tiéndola en requisito imperativo para acceder a la tutela jurisdiccional. No entraremos a co-
mentar las criticas que ha merecido la fundamentacién de cada una las decisiones que se han
pronunciado en este sentido, ni los inconvenientes que puede ocasionar que el pretender
introducir tales cambios en nuestro ordenamiento juridico por via jurisprudencial, pues ello
desbordaria en mucho los limites del presente trabajo.*®

37  Cfr. Héctor Faindez Ledesma, Administracion de Justicia y Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos (El derecho a un juicio justo), Universidad Central de VVenezuela, Caracas, 1992, p.
235.

38 Para las criticas a estas sentencias, Cfr. Armando Rodriguez, “Cambios en las Condiciones de
Admisibilidad de los Recursos”, ponencia presentada en las | Jornadas de Derecho Publico El Im-
pacto de la Constitucion de 1999 en la Justicia Administrativa, organizadas por la Universidad
Montedvila, 29 y 30 de marzo de 2001, la cual sera publicada en el libro de esas Jornadas.
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Nuestro interés es destacar los argumentos centrales de estas sentencias, y examinar
cémo recientemente el mismo TSJ en SPA, y mas sorprendentemente, la propia CPCA en
reciente sentencia, se han opuesto a cualquier cambio en el caracter preceptivo de la via ad-
ministrativa.

La primera de las sentencias lideres en materia del caracter optativo de las vias adminis-
trativas previas es de la CPCA, de fecha 24-05-2000, caso Ramon Diaz/Municipio Sucre del
Estado Miranda, con ponencia del Magistrado Carlos Enrique Mourifio Vaquero, se sostuvo,
en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad de las leyes previsto en el articulo 334
de la CRBV, que no era necesario en el caso concreto agotar la via administrativa prevista en
los articulos 94 y 95 de la LOPA, ni la gestion conciliatoria prevista en el articulo 15 de la
LCA, mediante la siguiente argumentacion:

“Los recursos contencioso-administrativos son los instrumentos utilizados para poner en
marcha la jurisdiccién contencioso-administrativa, provocando asi el examen de la activi-
dad realizada por la Administracion, con el objeto de obtener un pronunciamiento expreso
sobre su legalidad; ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 26 de nuestra Carta
Magna dicho pronunciamiento debe ser obtenido de forma expedita y con prontitud, lo cual
se ve afectado por la obligatoriedad de interponer un recurso administrativo tras otro o de
agotar previamente la gestion conciliatoria, antes de alcanzar la jurisdiccion. De otra parte,
la oportunidad que dan estos requisitos a la Administracién para corregir su ilegal activi-
dad, se contrapone con la necesidad de una tutela jurisdiccional inmediata; afectandose
ademas el principio de que todo acto administrativo que viole 0 menoscabe los derechos y
garantias consagradas constitucionalmente es nulo de nulidad absoluta, pues para ello
habria que esperar la revision del acto por parte de la Administracion./ Asimismo la aplica-
cion reiterada de los mencionados requisitos, ha demostrado, que rara vez la Administra-
cién modifica su criterio o corrige su conducta, pues generalmente ratifica oportuna o ex-
temporaneamente el mismo (...) En conclusion, en atencidn a los anteriores razonamientos y
a la interpretacion concordada y progresiva del predmbulo y de los articulos 2, 3, 25, 26,
257 y 259 de la Constitucion vigente, considera esta Corte que el agotamiento de la via ad-
ministrativa y la realizacién de la gestién conciliatoria, no deberian constituir formalidades
esenciales, ya que el objetivo del recurso contencioso administrativo es retar la legalidad del
acto actual, que causa gravamen al particular, sin que el administrado tenga que ser some-
tido a la espera y a la expectativa de que la Administracion en ejercicio de su potestad de
autotutela corrija su errénea actividad (...) Ahora bien, no obstante considerar esta Corte
que el agotamiento de la via administrativa y de la gestion conciliatoria no es necesario pa-
ra acudir a la via contencioso administrativa, ello no es 6bice para que el particular (...) de-
cida agotar previamente la via administrativa o realizar la gestion conciliatoria (...) pues el
derecho del particular a accionar en la sede de su preferencia debe ser respetado, asi como
también debe respetarse la potestad de autotutela que detenta la Administracion...”.

Podemos ver, pues, como varias de las afirmaciones hechas por la sentencia citada, han
sido sostenidas en Espafia por destacados especialistas del Derecho Administrativo, entre
ellos Tomas Ramon Fernandez y Eduardo Garcia De Enterria, quienes han sefialado que “El
cumplimiento de esta carga de recurrir previamente en la via administrativa (...) implica un
importante aplazamiento de la posibilidad de obtener Justicia a través de un verdadero proce-
S0 y ante una instancia neutral e independiente (a menos, claro esta, que el recurso adminis-
trativo sea estimado, supuesto posible, incluso relativamente frecuente, pero desde luego, no
mayoritario ni mucho menos), lo cual es especialmente grave si se tiene en cuenta que los
actos administrativos comienzan a producir efectos desde la fecha en que se dictan (...), sin
que e recurso sirva por si mismo para frenar o paralizar esa inmediata eficacia, que solo ex-
cepcionalmente puede ser suspendida (...) La desorbitada duracién que en algunos casos
alcanza la via gubernativa previa (...) hace especialmente dramatica esta situacion, que resulta

39  Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia N° 2000-499, del 24-05-2000, pp.
12y 13.
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concebida mas en beneficio de la Administracion, que en garantia de los administrados™. En
efecto, entre nosotros es notable la duracién, en el caso de los recursos administrativos pre-
vistos en la LOPA, de los lapsos que tiene la Administracion para decidir sobre éstos, consti-
tuyendo ello sin duda un importante aplazamiento para el particular que desea acudir a la via
jurisdiccional -15 dias para decidir el de reconsideracion (art. 94, LOPA) y 90 dias para deci-
dir el jerarquico (art. 91, LOPA), dando un total de 105 dias cuando ambos deben ser intenta-
dos-, agravando tal situacién el que durante el tiempo en que se esta tramitando el recurso, la
Unica instancia que podria suspender los efectos del acto recurrido es la propia Administra-
cion (art. 87, LOPA), a menos que aquél amenace o viole un derecho constitucional y pueda
entonces el particular atacarlo por via de amparo cautelar, a través del articulo 5 de la
LOASDGLC. En el caso de la gestion conciliatoria que deben agotar los funcionarios de carre-
ra antes de acudir al TCA, la situacion al parecer ha sido ain méas gravosa pues no sélo se
evidencia aqui un aplazamiento odioso para acceder a la tutela jurisdiccional, sino que en la
praxis, segun han indicado importantes actores de este contencioso especial®, tales Juntas de
Avenimiento rara vez se constituyen, y rara vez si lo hacen cumplen con su papel de conci-
liadores, dejando asi al afectado en una situacion de evidente indefension frente a la actua-
cion ilegal de la Administracion, cuyos 6rganos demuestran poco interés en resolver razona-
ble y oportunamente controversias con sus administrados, en este caso funcionarios de carre-
ra. Los problemas derivados de la exigencia de este procedimiento administrativo como
condicion de admisibilidad a la presentacion del recurso contencioso por ante el TCA dieron
lugar a las consideraciones y afirmaciones hechas en la segunda de las sentencias a ser anali-
zadas en el presente trabajo.

La misma CPCA, en sentencia de fecha 24-05-2000, Caso Raul Rodriguez Ruiz, con
ponencia del Magistrado Rafael Ortiz-Ortiz, esta vez sin especificar cuél fue la via juridica
empleada por el Juez para desaplicar o derogar con efectos erga omnes el requisito de admi-
sibilidad del agotamiento de la via administrativa*, sostuvo que:

“La consecuencia inmediata de las anteriores consideraciones esta en la aplicacion inme-
diata y no programatica de las disposiciones constitucionales que permiten el libre y univer-
sal derecho de accionar como integrante del derecho a una tutela judicial efectiva, sin mas
limitaciones que las que establezca la propia Constitucion, con lo cual esta Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo en inmediata aplicacion de este principio aun para los ca-
S0S que se encuentren en curso establece que no es necesario el agotamiento de la via admi-
nistrativa, o la reclamacién administrativa previstas en los articulos 84, ordinal 5° y 124 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, 15 de la Ley de Carrera Administrativa, y
93 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, 32 de la Ley Organica de Tribu-
nales y Procedimientos del Trabajo, y 36 de la Ley de la Procuraduria General de la Repu-
blica, dejando a salvo las potestades de autotutela administrativa que corresponde a los 6r-
ganos de la Administracién Publica en todos sus niveles, y como una opcion por parte de los
justiciables y administrados de agotar o no esa fase, sin que en ningin momento pueda ser
causal de inadmisibilidad de la accion, demanda o pretension. Todo esto en preferente apli-
cacion inmediata de los articulos 2 (Preeminencia de derechos fundamentales), 7 (primacia
de la Constitucion), 19 (obligacién de garantizarle goce y ejercicio de los derechos), 26 (de-
recho de accionar y tutela judicial efectiva), 257 (prevalencia de la justicia sobre las forma-

40 Tomés R. Fernandez y Eduardo Garcia De Enterria, Op. cit. Tomo I, p. 509.

41 Nos referimos a las observaciones que en tal sentido presenté Hildegard Rondén de Sanso, en “El
Contencioso Funcionarial”, ponencia presentada en las | Jornadas de Derecho Publico El Impacto
de la Constitucion de 1999 en la Justicia Administrativa, organizadas por la Universidad Montea-
vila, 29 y 30 de marzo de 2001, la cual sera publicada en el libro de estas Jornadas.

42  En este sentido, sélo indica que “Esta necesidad de garantizar una “efectiva” y “expedita” justicia
es lo que, en definitiva, mueve a esta Corte Primera de los Contencioso Administrativo a eliminar
el caracter obligacional del agotamiento previo de la via administrativa y la reclamacion previa a
las demandas patrimoniales contra el Estado...” Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo, Sentencia N° 2000-511 del 24-05-2000, pp. 23y 24
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lidades no esenciales del proceso). Todo esto responde como se ha sefialado anteriormente
en un cabal entendimiento de la tutela judicial efectiva que no es otra cosa que acercar la
justicia a las necesidades cotidianas de las personas que acuden, ante los érganos de admi-
nistracion de justicia, como Ultima esperanza de solventar sus diferencias y conflictos que se
dan en nuestra realidad histérica™*

Al igual que en la sentencia antes citada, podemos observar que en esta segunda deci-
sion la CPCA pone un marcado acento en la necesidad de garantizar al ciudadano un acceso
real a los érganos de administracion de justicia, pues en un verdadero Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia, ellos deben ser sin duda las verdaderas y efectivas instancias
de proteccion de los derechos de los particulares. La tutela judicial es un derecho humano que
ya antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 ya se encontraba consagrado en
los articulos 68 y 206 de la Constitucion de 1961, asi como en distintos instrumentos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos. Por ello, llama la atencién que en Venezuela
los Tribunales contencioso-administrativos no se hubieran planteado mucho antes esta pro-
blematica de los procedimientos administrativos previos al acceso a la jurisdiccion, pero lo
cierto es que, como vimos, varios paises de Europa han venido, atendiendo al cambio en las
circunstancias historicas que prescribieron el caracter obligatorio de la via administrativa,
adaptando progresivamente sus disposiciones legales a lo establecido en los Convenios Re-
gionales e Internacionales de Derechos Humanos.

Tal vez, podria alguien acotar a lo dicho que no siempre que un particular recurre contra
un acto o se queja de una omision de la Administracion, o demanda a la Republica estan en
juego derechos humanos, pues son también protegibles por medio de tales vias legales dere-
chos previstos en la Ley o intereses personales, legitimos y directos. Frente a ello, es util la
oportunidad para reafirmar que, en definitiva, lo que podria estarse vulnerando con tales
cargas para el administrado es, entre otros, el derecho de acceso a la justicia -
independientemente del objeto de la controversia que da origen al interés en accionar-, y con
ello el derecho a la tutela judicial efectiva. Como se ha afirmado, “cerrar o impedir el acceso
a los 6rganos jurisdiccionales es la forma mas extrema de negar a una persona el derecho a
un proceso equitativo™*.

Por tal razon, se ha sostenido también que “esta regla general del caracter obligatorio de
los recursos administrativos, generaba serios problemas y limitaciones al derecho de acceso
judicial y, de hecho, podia ser considerada como contraria al derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva previsto en la constitucion de 1961 y, en la actualidad con mayor
rigor, en los articulos 26, 49, 257 y 259 de la Constitucion de 1999, a lo cual puede sumarse
un sinfin de normas y principios constitucionales.”* Asi, otros derechos que podrian verse
afectados por el procedimiento administrativo previo existente en nuestro derecho positivo
son el derecho a recurrir en via administrativa para ante el érgano superior jerarquico en vista
de la inexistencia de la prohibicion de la reformatio in peius, y el derecho a obtener una
proteccion cautelar que evite un perjuicio mayor, lesionandose de tal modo otros dos compo-
nentes del derecho a la tutela judicial efectiva.

La tercera de las sentencias a comentar corresponde al TSJ en SE, fue dictada en fecha
18-08-2000, Caso Liborio Guarulla/Junta Regional Electoral del Estado Amazonas, con
ponencia del Magistrado José Pefia Solis, y en ella, a través de una interpretacion conforme a
la Constitucion de los articulos 236, numeral 5°, 237, numeral 4° y 241, Unico aparte, de la

43  Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia N° 2000-511 del 24-05-2000, pp.
23y 24..

44 Cfr. Héctor Falndez Ledesma, Op. cit., p. 221.

45  Luis A. Ortiz Alvarez, “Cinco Nuevas Grandes Decisiones de la Jurisprudencia Contencioso-
Administrativa (Breves notas y extractos)”, en Revista de Derecho Administrativo N° 9, Editorial
Sherwood, Caracas, 2000, pp. 332y 333.
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Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica (en adelante LOSPP), que no implico ni la
desaplicacion ni la derogatoria de la via administrativa prevista en las indicadas disposiciones
legales, sino la conversion de su caracter obligatorio en potestativo a los solos efectos del
acceso a la justicia contencioso-electoral, se sostuvo que:

“Pues bien, el examen de la situacion venezolana revela, como conclusion preliminar, que la
legislacion vigente mantiene la preceptividad de la via administrativa como mecanismo pre-
vio al acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa, ain cuando leyes especiales de
mas reciente data permiten al administrado prescindir de tal via en determinadas materias.
La doctrina por su parte, considera que dicha legislacion requiere de profundas modifica-
ciones, a los fines de eliminar los obstaculos para el acceso a la tutela judicial efectiva a la
que tienen derecho los administrados (...) En ese orden de ideas, la Constitucion de 1999,
desarrollando el contenido de su Predmbulo y sus Principios Fundamentales, recoge en ma-
teria de derechos fundamentales las mas modernas tendencias que privan tanto en el &mbito
doctrinal como en el Derecho Comparado, especialmente en lo concerniente, en términos
generales, al derecho a la defensa y al acceso a la justicia (...) el previo agotamiento de la
via administrativa previsto en la legislacion electoral puede llegar a obstaculizar esa res-
puesta, y en definitiva hasta enervar el referido derecho a la tutela judicial efectiva, no una
tutela judicial que formalmente dilucide la cuestion planteada pero que, dada su demora, no
resuelve adecuadamente el conflicto planteado, contrariando el postulado de Estado de De-
recho y de Justicia que debe orientar a toda la actuacion de los 6rganos del Poder Publico
venezolano, y con especial énfasis, de los llamados a impartir esa Justicia (...) por otra par-
te, en esta misma linea de razonamiento conviene recordar que el estudio del Derecho Com-
parado, especialmente el correspondiente a los ordenamientos regidos por los sistemas con-
tencioso electorales judiciales, evidencia que en ellos resulta inexistente el requisito del ago-
tamiento de la via administrativa, como presupuesto procesal de los recursos contencioso
electorales, (...) Pues bien, conforme a los razonamientos anteriores la Sala ha optado para
decidir el presente pedimento del recurrente, acudir a la regla o principio de la interpreta-
cién conforme a la Constitucion; por lo tanto, debe quedar claro —se insiste- que ni conside-
ra derogados los citados dispositivos de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politi-
ca, que erigen el agotamiento de la via administrativa en un presupuesto procesal, ni los in-
aplica, pues se limita a interpretarlos (...) en el sentido de que el ejercicio del recurso jerar-
quico, cuando el acto impugnado emane de un érgano distinto del Directorio del Consejo
nacional Electoral, no constituye un requisito de admisibilidad de los recursos contencioso
electorales, pero que resulta opcional para el interesado ejercer el referido recurso jerar-
quico, caso en el cual no podré recurrir contemporaneamente en sede jurisdiccional, sino
que tendra que esperar la conclusién del procedimiento administrativo, o invocar el silencio
administrativo, para poder interponer validamente el recurso contencioso electoral™®,

Si bien es cierto que los efectos del fallo de la SE estan circunscritos al estricto ambito
del contencioso electoral, lo importante es notar que las razones que llevan al Juez a declarar
al caracter optativo y no preceptivo, en este caso, del recurso jerarquico, son comunes a las
expuestas por la CPCA al proceder en las sentencias antes referidas a desaplicar y eliminar,
respectivamente, el caracter de requisito de admisibilidad del agotamiento de la via adminis-
trativa. Como bien indica la SE en varios parrafos de la sentencia in comento, la necesidad de
convertir en optativos los recursos administrativos de la via administrativa ha sido sentida por
la doctrina y la jurisprudencia contencioso administrativa tanto general como especial de los
sistemas juridicos continentales, por cuanto no sélo en Venezuela ha sido cuestionado el
tantas veces supuesto caracter protectorio o garantista de los recursos administrativos. Las
criticas al actual sistema de recursos, en cuanto a su eficacia y eficiencia, en vista de lo ex-
puesto en la parte Il de este trabajo, apuntan en buena medida a suprimir el caracter precepti-
vo de dichos recursos, esto es, a eliminar su condicién de requisitos de admisibilidad para
acudir a la jurisdiccion contenciosa, dejandolos como optativos o facultativos para el particu-
lar. En la actualidad, consideramos que ello no depende ya de la efectividad o no de los re-

46  Cfr. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Electoral, Sentencia N° 101, del 18-08-2000, pp. 7, 11, 15,
16, 18 y 19. La misma puede consultarse en el site del méaximo Tribunal: www.tsj.gov.ve/decisiones.
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cursos, sino de la obligacion del Estado de garantizar a todas las personas sujetas a su juris-
diccion el libre acceso a los 6rganos de administracion de Justicia, no sélo por lo dispuesto en
el articulo 26 de la CRBYV, sino muy especialmente en los articulos 8 de la DUDH, 14 y 26
del PIDCP, XVIIl de la DAD y DH, y 1.1, 8 y 25 de la CASDH, en donde se consagra para
toda persona el derecho a la tutela judicial efectiva.”

Lo distintivo del Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, es que la tutela
de los derechos y libertades fundamentales sea la regla, y ella sdlo puede —y debe- ser brin-
dada en forma expedita, efectiva, independiente e imparcial por procedimientos efectivos
ante los Tribunales competentes. En este sentido, Jiirgen Habermas ha sostenido en una obra
de singular importancia para la reflexion sobre el Derecho y la Democracia en las sociedades
de nuestro tiempo, que “La institucionalizacion del cédigo que es el derecho, exige finalmen-
te que se garanticen los procedimientos juridicos por los que cada persona que se sienta me-
noscabada en sus derechos pueda hacer valer sus pretensiones. Del caracter coercitivo del
derecho se sigue el requisito o exigencia de que en los casos en conflicto el derecho vigente
sea interpretado y aplicado de forma vinculante en un procedimiento especifico. Las personas
juridicas sdlo podran movilizar en forma de facultades de ejercer una accion juridica las
facultades de coercidn ligadas a sus derechos si tienen acceso libre a tribunales independien-
tes que, actuando con efectividad, decidan imparcial y autoritariamente en el marco de las
leyes los casos de litigio. A la luz del “principio de discurso”, pueden entonces fundamentar-
se derechos basicos concernientes a la administracion de justicia que aseguren a todas las
personas la misma proteccion de sus derechos...”*®

Asimismo, la CIDH en una opinién consultiva de fecha 06 de octubre de 1987 se ha
pronunciado al respecto, y ha sefialado que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe
subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitu-
cion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que realmente sea
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos y proveer lo nece-
sario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que (...) resulten
ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada
por la practica...”

Contrariando -0 desestimando- todo lo indicado precedentemente, el TSJ en SPA en
sentencia de fecha 22-03-2001, Caso Fundacién Hogar Escuela José Gregorio Hernandez /
Direccion de Coordinacion Zonal y la Viceministro de Asuntos Educativos del Ministerio de
Educacién, con ponencia conjunta de los Magistrados Levis Ignacio Zerpa, Hadel Mostafa
Paolini y Yolanda Jaimes Guerrero, se pronuncio en los siguientes términos:

“Siendo la oportunidad para pronunciarse sobre la admisién del presente recurso de nuli-
dad, debe esta Sala en primer lugar, realizar unas consideraciones preliminares, en cuanto
a los requisitos de admisibilidad previstos en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justi-
cia, en su articulo 124, ordinal 2°, relativo al agotamiento de la via administrativa, con mo-
tivo de las distintas concepciones que han surgido, en cuanto a este tema, con la promulga-

47  Siguiendo a Rafael G. Prado Moncada (ver Op. cit., p. 101), sefialaremos que este derecho com-
prende, a su vez: a) el derecho de acceso a la jurisdiccion, b) el derecho al debido proceso, c) el
derecho a una proteccion cautelar amplia y efectiva, y d) el derecho a obtener una sentencia opor-
tuna y de ejecucion efectiva.

48  Cfr. Jirgen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico de dere-
cho en términos de teoria del discurso, Editorial Trotta, Espafia, 1998, p. 191.

49  Corte I.D.H., Garantias Judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A
N° 9, pérr. 24.
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cién de la constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela./ A estos efectos, se hace
necesario determinar cual es la razén para instituir los recursos administrativos como paso
previo a la via jurisdiccional. En este sentido debe afirmarse que los recursos en sede admi-
nistrativa no fueron concebidos por el legislador para imponer una carga al administrado,
sino mas bien, como un medio garantizador de la esfera juridica de los particulares. De tal
manera que, ain cuando en la préctica el ejercicio obligatorio de tales recursos, se ha con-
siderado como una carga al administrado, debe sefialar esta Sala, que tal concepcién ha si-
do constrefiida por la conducta irresponsable de funcionarios que, en su quehaceres (...) han
desvirtuado la verdadera naturaleza de la via administrativa./ En este orden de ideas, el
administrado, al tener acceso a los recursos administrativos, puede resolver la controversia
planteada en la misma via administrativa, es decir, se busca con el ejercicio de estos recur-
sos pronta conciliacion, si ello es posible, entre el afectado por el acto y la administracion.
En este sentido resulta oportuno puntualizar que el uso de la via administrativa no corres-
ponde al cumplimiento de ninguna formalidad, sino como una necesidad que la propia di-
namica administrativa impone en beneficio del administrado para ventilar la solucion del
conflicto antes de acudir a la via jurisdiccional (...) Lo anterior tiene su fundamento en el
hecho de que la propia administracion tiene la facultad de revisar sus actos, bien sea de ofi-
cio o a solicitud de partes, pues como quedé establecido, no es posible controlar, de una
manera efectiva y rapida todos los actos administrativos por via judicial. De alli que la so-
lucién en cuanto a la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, no se encuentra en la
eliminacion de los recursos administrativos, sino en mantenerlos para que no cercene la po-
sibilidad de que el administrado obtenga rapidamente una decision respecto a su plantea-
miento (...) Por todos los razonamientos antes expuestos, considera esta Sala que el agota-
miento de la via administrativa exigido en el articulo 124 ordinal 2° de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, no vulnera en modo alguno el precepto constitucional estable-
cido en el articulo 26 de la Carta fundamental. Asi se declara”.*®

Resulta no menos que sorprende la forma en que la SPA, sin entrar en un analisis mas
profundo y detenido del asunto, emplea una técnica interpretativa severamente cuestionada
como es la de descifrar la voluntad del legislador®, y a una tesis suficientemente superada en
el Derecho Comparado como es la del caracter de garantias de los recursos administrativos,
sin considerar siquiera la necesidad percibida por las anteriores sentencias de convertir en
optativos los recursos administrativos, a la luz de los principios constitucionales y de los
derechos humanos consagrados en los instrumentos internacionales de proteccion. A los
administrados poco les importa que los recursos no hayan funcionado por ineptitud de fun-
cionarios irresponsables, pues aqui la discusion de fondo, insistimos, no es tanto la efectivi-
dad de los recursos, que en todo caso es pobre, sino el libre acceso a la tutela jurisdiccional.
Indica la sentencia, que no es posible controlar, de una manera rapida y efectiva todos los
actos administrativos por via judicial, lo cual nos hace pensar no sélo que Venezuela podria
estar incumpliendo en forma institucionalizada con obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, sino lo lejos que estamos los venezolanos de vivir, en realidad, en un
Estado como el que describe el articulo 2 de la CRBV. Si bien no ignoramos la situacién en
que se encuentra el contencioso administrativo en el pais®, ello no puede llevar a los propios
organos de dicha jurisdiccion a poner en manos de la Administracion el control de la legali-
dad y constitucionalidad de la gran mayoria de las actuaciones de sus 6rganos en todo el

50  Cfr. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, Sentencia N° 00489 del 27-03-2001,
pp. 9 a 11. La misma puede consultarse en el site del maximo Tribunal: www.tsj.gov.ve/decisiones.

51 Las criticas a esta técnica de interpretacion pueden verse en Fernando de Trazegnies Granda, “La
Muerte del Legislador”, Discurso de Incorporacion como Miembro de Numero de la Academia
Peruana de Derecho, 4 de mayo de 1995, es especial pp. 7 a 13. En él se lee: “el legislador no exis-
te: es una ficcion. Lo que existen son numerosos legisladores, cada uno con sus propias ideas, sus
propios niveles de conocimiento de las cosas, sus propios intereses y sus propias limitaciones...”,
p. 9.

52 Al respecto, véase el trabajo de Luis A. Ortiz Alvarez, “Notas sobre la situacion de la jurisdiccion
contencioso administrativa (réquiem por mas jueces y por procesos mas rapido)”, en Revista de
Derecho Administrativo N° 2, Enero-Abril, Editorial Sherwood, Caracas, 1998.
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territorio. Esto nos convertiria, o nos confirmaria tal vez, como un Estado administrativista,
propio de los siglos XVI1I1'y XIX, y nos alejaria de un Estado judicialista, como debe llegar a
ser todo Estado verdaderamente democratico, en el que los actos de los 6rganos que ejercen
el Poder Publico deben poder ser controlados por los érganos investidos de jurisdiccion,
como Unica forma de garantizar el imperio de la Constitucion y la Ley,* tal como disponen
los articulos 7 y 137 de la CRBV.

Conviene recordar aqui, lo sostenido entre nosotros por Araujo Juarez: “A los fines de
que los presupuestos de la nocién de Estado de Derecho que acabamos de resefiar sean efica-
ces, un control debe ser organizado, pero nos preguntamos ¢Qué categorias de control?. Los
controles ya existentes, parlamentario y administrativo, son estimados insuficientes. Sera el
control jurisdiccional el indispensable, y es justamente éste el que reconoce el régimen del
Estado de Derecho. Lo contencioso administrativo trata de obtener el sometimiento de la
Administracion a la Justicia de un modo general y, por lo tanto, a la Ley (...) debe ponerse
limites a la actividad administrativa, los cuales se obtienen mediante un efectivo sistema de
controles, de los cuales el jurisdiccional se considera el mas eficaz, al que se sefiala como
elemento integrante del Estado de Derecho.”*

Por otro lado, pertinente es aclarar que ninguna de las sentencias o de los autores con-
sultados para la elaboracién de este trabajo ha sostenido que los recursos administrativos
sean, en si mismos, una carga para el administrado, y que en consecuencia deban ser elimina-
dos del ordenamiento juridico respectivo. Lo que han postulado, a diferencia de lo indicado
por la SPA, es la necesidad de eliminar el cardcter obligatorio de los mismos, o dicho de otro
modo, el agotamiento de la via administrativa como condicién de admisibilidad del recurso
contencioso de anulacién o de una demanda contra entes publicos, pues ésta exigencia, y no
la existencia de los recursos, es la que constituye el perjuicio para el particular que desea
acudir a la jurisdiccion. La SPA no parece observar que esta situacion, cambiando lo cambia-
ble, equivale a que el arbitraje fuera en materia mercantil un tramite a agotar para poder
ventilar una controversia ante un Tribunal Mercantil, o como si cualquiera de los mecanismos
para la resolucion alternativa de conflictos a que hace referencia la propia decisién, fueran
preceptivos para acudir a la sede jurisdiccional civil, penal, etc. Ademas, se observa una clara
desconexion entre las citas bibliograficas hechas en la sentencia, donde se plantean interesan-
tes puntos de vista, y la realidad administrativa de paises como Espafia y Venezuela.

En sintesis, para la SPA del TSJ, poco valor o importancia tienen los planteamientos he-
chos en forma reiterada por la doctrina y la jurisprudencia extranjera y nacional, en las cuales
desde hace mucho se viene estudiando la precaria situacion que el caracter obligatorio de la
via administrativa comporta para los administrados al momento de reclamar tutela efectiva
para sus derechos e intereses. Consideramos que deberia tenerse en cuenta en esa maxima
instancia jurisdiccional, la aseveracion hecha por el maestro Jests Gonzalez Pérez, de acuer-
do con la cual “la generalidad —casi unanimidad- de la doctrina se muestra contraria al man-
tenimiento de la via administrativa como presupuesto procesal (...) no tiene sentido el tradi-
cional requisito procesal. Cualquiera que sea el 6rgano administrativo del que proceda, ha de
admitirse la posibilidad de acudir a los Tribunales en defensa de los derechos e intereses
legitimos que por él hubieren resultado lesionados. Si bien debe admitirse la posibilidad de
que el interesado pueda, si lo desea, interponer con él los recursos administrativos que, en
cada caso, se prevean.

53  En tal sentido, Cfr. Rigoberto Espinal Irias, “Los jueces y su responsabilidad para la vigencia de un
Estado de Derecho”, en El Juez y la Defensa de la Democracia. Un enfoque a partir de los derechos
humanos, Instituto Interamericano Derecho Humanos (IIDH), Costa Rica, 1993, p. 22 y ss.

54  Cfr. José Araujo Juarez, Op. cit., p. 31, (las cursivas son nuestras).
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Lo que dependera de la confianza que se tenga en obtener por esta via plena satisfaccion
de las pretensiones (...) Pero si se tiene la conviccién de que nada se lograra por esta via, no
tiene sentido establecer un sistema que demora el momento de acudir al proceso, con la exi-
gencia de un recurso que constituira un tramite inGtil.”®

No obstante, mas lamentable que el gris “razonamiento” dado por la SPA del TSJ para
retomar el caracter preceptivo de las vias administrativas previas, fue el retroceso injustifica-
do y contradictorio ocurrido en la jurisprudencia de la CPCA, la cual luego de mantener
durante un tiempo considerable el constitucional criterio del no agotamiento obligatorio de
las vias administrativas, acogié como suyo el inconstitucional e irrazonable punto de vista de
la SPA, al indicar en sentencia de fecha 26-03-01, Caso Antonio Alvez Moreira contra Alcal-
dia del Municipio Baruta, con ponencia del Magistrado Juan Carlos Apitz Barbera, que si
debia agotarse la via administrativa, pues tal requisito de admisibilidad en ninguna medida
resulta contrario a lo establecido en la CRBV. La CPCA desarrollo, entre otras “considera-
ciones”, que:

“...considera la Corte que tales recursos son, sin lugar a dudas, una garantia de los particu-
lares frente a la Administracion, ya que se erigen un medio que les permite la revisién de los
actos que afecten sus derechos e intereses, para lograr —si ello es procedente- la reforma o
eliminacion de tales actos y la supresion de los perjuicios causados (...) Considera la Corte
que todo medio que permita a los particulares reaccionar frente a la Administracion, en pro-
teccion de sus derechos e intereses, es, en definitiva, un medio que garantiza la efectividad
del Estado de Derecho (...) estima esta Corte que la consagracion, mediante Ley, de la via
administrativa como una condicién previa para la interposicién del recurso contencioso
administrativo de anulacion, lleva se suyo una ponderacion realizada por el Legislador y
que el ha permitido articular la via administrativa y el proceso contencioso administrativo
(...) En definitiva, la facultad del legislador para condicionar el ejercicio del derecho a una
tutela judicial efectiva, tal y como se ha hecho a través de la norma contenida en el ordinal
2° del articulo 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, tiene pleno asidero
constitucional (...) Mas adn, que el requisito legal del agotamiento de la via administrativa
como condicion de admisibilidad del recurso contencioso administrativo de anulacion, no es
contrario al derecho a una tutela judicial efectiva, ha sido evidente incluso para el Constitu-
yente de 1999. En efecto, si el Constituyente hubiese estimado que el alcance del derecho a
la tutela judicial efectiva impide al Legislador establecer una condicién para la interposi-
cién del recurso contencioso administrativo, entonces ningtn impedimento habria tenido pa-
ra proscribir esta condicién del ordenamiento juridico. Sin embargo, lejos de hacerlo, el
Constituyente, a través de la exposicion de motivos del Texto Fundamental, es decir, fuera
del &mbito normativo de la Constitucion, se limitd a exhortar al Legislador para que éste re-
considere la valoracion que ya se ha efectuado y en consecuencia elimine la condicion del
agotamiento de la via administrativa para el acceso al proceso contencioso administrativo
(...) Por lo tanto, es evidente que el Constituyente, en esta materia, se ha limitado a exhortar
al Legislador para que produzca precisos cambios legislativos que —ha estimado- reclama el
derecho a la tutela judicial efectiva, admitiendo entonces que sdlo al Legislador corresponde
esta tarea, pues a él a correspondido legitimamente fijar las condiciones actualmente vigen-
tes”.%®

La CPCA recogio asi el criterio de la SPA del TSJ, sin reparar en las negativas conse-
cuencias que tal decision implica para la incipiente pero importante evolucion que se habia
producido en el sistema contencioso administrativo venezolano a partir de las sentencias
dictadas durante el afio 2000 respecto al carécter facultativo de la via administrativa previa®.

55  Cfr. Jesls Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
(Ley 29/1998, de 13 de julio), Tomo Il, Editorial Civitas, Espafia, 1998, p. 23, citado por Luis A.
Ortiz-Alvarez en El Silencio Administrativo en el Derecho Venezolano, Editorial Sherwood, Cara-
cas, 2000, pp. 130y 131

56  Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia N° 26 de abril de 2001, pp. XX .

57  Acertadas criticas a esta decision de la CPCA, asi como a la decision antes examinada de la SPA
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Dicha decision, al igual que la del TSJ, parte ademas del espejismo que significa el suponer
que los recursos administrativos o la via conciliatoria son en realidad efectivos para la protec-
cion de los derechos e intereses de las personas afectadas por actuaciones de la Administra-
cion. En realidad, en muy pocas oportunidades, como ya se indicd la Administracion decide,
y en las que decide, tan raras como escasas son las veces en que libran al recurrente o poten-
cial querellante de tener que acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Es falso, al menos en la praxis administrativa venezolana, que los recursos de impugna-
cion o la via conciliatoria, sean garantias para las personas, y menos que, en tal situacion, los
medios administrativos de impugnacion o conciliacién, como los previstos en la LOPA, en la
LCA o en la LOPGR, puedan ser compatibles con el Estado de Derecho y de Justicia que
promulga nuestro texto constitucional. No podemos olvidar, que buena parte de nuestros
funcionarios publicos tienen poca cultura en cuanto a su deber de respetar y garantizar los
derechos de las personas y una amplia tradicion en el mal trato al ciudadano, la falta de orga-
nizacion y de conciencia democratica, factores que impiden a la larga que la Administracion
se preocupe por responder los recursos conforme a la Ley y en el tiempo que corresponde,
tendiendo a no revisar sus actuaciones, aun en los casos en que ello fuera lo ajustado a dere-
cho. Por ello, tales recursos o medios administrativos, terminan constituyendo un retardo
injustificado para el acceso a la justicia administrativa.

En todo caso, consideramos que incluso en el hipotético caso que tales recursos fueran
verdaderas garantias, resulta absurdo por contradictorio pensar que el ejercicio de éstos o de
cualquier otra garantia prevista en el ordenamiento juridico para la proteccion de los dere-
chos, pueda ser obligatorio para los particulares, pues las garantias son también derechos de
las personas, y no se puede forzar a ningln individuo a ejercer sus derechos en contra de su
voluntad (en perjuicio del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, articulo 20
de la CRBV), por cuanto depende de la voluntad de las personas el tiempo, modo y medida
en que ejercen sus derechos y hacen uso de las garantias consagradas normativamente para su
proteccion.

Hoy dia es indiscutible que los derechos inherentes a las personas no son programaticos,
no pueden depender de la actividad legislativa del 6rgano nacional llamado a regular su ejer-
cicio para que puedan ser reclamados por sus titulares, segiin se desprende ademas de las
obligaciones internacionales adquiridas por el Estado en materia de proteccion de los dere-
chos humanos. En pocas palabras, no existen expectativas de derechos humanos. Asi las
cosas, es incomprensible que la CPCA afirme que sélo el legislador (entiéndase, Asamblea
Nacional) es quien puede permitir a las personas, mediante reformas legales, que decidan si
van primero a la via administrativa que corresponda y luego a la jurisdiccién contencioso
administrativa, o si van directamente a la justicia administrativa en reclamo de tutela de sus
derechos o intereses. Ya en Venezuela tenemos ejemplos de lo importante que resulta para la
proteccion de los derechos en el &mbito interno, que los jueces, a través de los medios que el
ordenamiento juridico les confiere, asuman su rol de garantes del Estado de Derecho y de
guardianes de los derechos de las personas. En efecto, de no ser por la decisiva actividad de
los jueces, o si éstos en su totalidad hubieran compartido el criterio del “monopolio” del
legislador que maneja la actual CPCA, ni el amparo constitucional, ni la justicia contencioso
administrativa, habrian sido una realidad en nuestro pais durante un buen periodo de vigencia
de la Constitucion de 1961, pues respecto del amparo fue hasta 1988 que se aprobd la
LOASDGGC, y en el caso de la justicia administrativa, no fue sino hasta 1976 que se reguld

del TSJ, pueden leerse en el articulo de Luis A. Ortiz Alvarez y Rafael G. Prado Moncada, “;Oca-
so o fortalecimiento del agotamiento de la via administrativa como requisito previo para acceder a
la jurisdiccién contencioso administrativa? (Comentarios sobre las Gltimas contradicciones juris-
prudenciales)”, publicado en la Revista de Derecho Administrativo N° 11 (Enero-Abril), Editorial
Sherwood, Caracas, 2001, pp. 217 y ss.
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precariamente en la LOCSJ, sin hasta la fecha se haya dictado nunca la necesaria y democra-
tica Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en violacion de lo dispues-
to en los articulos 206 de la Constitucion de 1961 y 259 de la actual CRBV.

Los derechos humanos, entre ellos el derecho de acceso a la jurisdiccion, como inte-
grante del derecho tutela judicial efectiva, son derechos de exigibilidad inmediata, y su regu-
lacién por medio de leyes no puede ser un obstaculo o traba para su efectivo ejercicio y re-
clamacidn al Estado. Por tanto, y frente a la legitima exigibilidad de este derecho, los Tribu-
nales de la Republica tienen una responsabilidad fundamental, ya que, sin perjuicio de la
seguridad juridica, sus decisiones deben siempre motivarse en obsequio a la proteccion de los
derechos de las personas, y nunca en el sentido de restringir su ejercicio o de mantener limi-
taciones injustificables e incompatibles con la proteccion adecuada, efectiva, de los mismos.
El control difuso de la constitucionalidad, la disposicion derogatoria Gnica de la CRBV, asi
como la interpretacion concordada y coherente del ordenamiento juridico interno (incluidos
pos supuesto, los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos), entre
otras vias, son medios por los cuales los jueces, ajustandose al derecho, pueden eliminar las
contradicciones y limitaciones inconstitucionales que el ordenamiento juridico actual pueda
contener respecto del ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, en especial, res-
pecto del derecho de acceder a los 6rganos de administracion de justicia.

Estamos conscientes que el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho absolu-
to, y que por tanto admite restricciones en cuanto a su forma de ejercicio. Los requisitos de
admisibilidad, los lapsos de caducidad, los elementos requeridos para otorgar la proteccion
cautelar, entre otros, son so6lo algunas de las condiciones que establece la ley para poder
ejercer el derecho en cuestion. El punto es revisar con cuidado cuantas de ellas se justifican
hoy dia, es decir, cuantas lucen razonables al momento de regular el derecho de acceso a la
jurisdiccion, pues el gran problema seria que, como ocurre con el agotamiento previo de la
via administrativa, cualquiera de ellas impida irracionalmente que el érgano judicial compe-
tente pueda Ilegar a pronunciarse sobre el fondo de la controversia y proteger si fuera el caso
los derechos de los particulares.

Por todo ello, seria importante que nuestros jueces contencioso administrativos, hasta
que se produzca la reforma legal correspondiente, tengan en cuenta, como lo recomienda
Francisco Chamorro Bernal, que las restricciones o limitaciones del derecho al libre acceso a
la jurisdiccion deben tener como regla siempre su caracter restrictivo, no pudiendo resultar
los requisitos establecidos en la ley para permitir dicho acceso infundados, irrazonables o de
tal naturaleza que “de hecho supriman o cercenen de manera sustancial el derecho reconocido
por el articulo 24.1 de la Constitucion™®, en nuestro caso del articulo 26 de la CRBV. Lo
ajustado al Estado de democratico y social de Derecho y de Justicia proclamado por el articu-
lo 2 de nuestra Constitucion, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, es que, en principio, todo derecho o interés legitimo tenga acceso a la
tutela judicial, que por lo menos exista siempre una via procesal cierta y efectiva que permita
exigir la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos, que los derechos o intereses
legitimos siempre tengan la posibilidad de ser tutelados por 6rganos auténticamente jurisdic-
cionales (lo cual excluye cualquier tipo de 6rgano cuasi-jurisdiccional) en ejercicio de su
funcion jurisdiccional y que la actividad de tutela que despliegue el 6rgano jurisdiccional sea
plena, exclusiva e independiente.

Y frente a los temores por una supuesta amenaza a la “seguridad juridica” en vista de
los cambio que pudieran producirse en nuestro ordenamiento juridico por via jurisprudencial,
somos de la opinidn que dichos cambios son impostergables, pues poco sentido tendria el

58  Cfr. Francisco Chamorro Bernal, La Tutela Judicial Efectiva. Derechos y garantias procesales
derivados del articulo 24.1 de la Constitucion, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1994.
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seguir aplicando -a ciegas- disposiciones legales o reglamentarias que puedan resultar contra-
rias a la Constitucion, norma suprema entre nosotros (art. 7).

Ello no debe significar, en todo caso, que los cambios deban asumirse como una puerta
abierta para la arbitrariedad y la incertidumbre, sino como una oportunidad para adecuar
nuestra realidad juridica a los estandares minimos del Estado de Derecho contemporaneo. He
aqui nuestro reto como operadores y usuarios del sistema de administracion de justicia.

IV. EL CRITERIO DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE JUSTICIA Y LA INCOMPRENSION DEL PRINCIPIO DE LA EXIGIBILI-
DAD INMEDIATA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Y DE LA
AUTOEJECUTIVIDAD DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Recientemente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha manifestado
su punto de vista respecto de la discutida constitucionalidad del requisito de admisibilidad del
agotamiento de la via administrativa exigido por la legislacion vigente para acceder a la ju-
risdiccion contencioso administrativa.

Lo lamentable es que la SC, sin mayor razonamiento y en una interpretacion bastante
‘simple’ de las disposiciones constitucionales respectivas, procedio a declarar el caracter
constitucional del agotamiento previo de la via administrativa, y ha confirmar su naturaleza
de “garantias” de los derechos de los administrados. En efecto, la SC en sentencia de fecha
25 de mayo de 2001, Caso José Gregorio Silva y Rommel Moscote contra Instituto Auténo-
mo Policia Municipal de Chacao, con ponencia del Magistrado Jests Eduardo Cabrera Ro-
mero, sefial6 que:

“...esta Sala observa que, el numeral 2 del articulo 124 de la vigente Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, establece como requisito de admisibilidad del recurso contencio-
so administrativo de nulidad el que se haya agotado la via administrativa, esto es, que para
acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa, es necesario que el administrado haya
utilizado los recursos que, en via administrativa, el ordenamiento juridico le otorga (...) Por
su parte, la Disposicién Derogatoria Unica de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, establece que el ordenamiento juridico mantiene su vigencia en todo lo que no
contradiga con dicha Constitucion.

A tal efecto, esta Sala observa que, en los momentos actuales auin con la entrada en vigencia
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, lo pautado en el numeral 2 del
articulo 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, no contradice los princi-
pios y valores establecidos por la normativa constitucional (...) Si bien es cierto que la Expo-
sicién de Motivos de la Constitucion de 1999 sefiala que “...con el objeto de hacer efectiva
la tutela judicial de los administrados y garantizar su derecho de libre acceso a la justicia,
la ley organica debera eliminar la carga que tienen los administrados de agotar la via ad-
ministrativa antes de interponer el recurso contencioso administrativo de nulidad, lo cual
quedard como una opcion a eleccion del interesado, pero no como un requisito de cumpli-
miento obligatorio...”, de la misma transcripcion emerge que sera la ley organica la que
eliminara la utilizacién obligatoria de la via administrativa para acudir a la jurisdiccion
contencioso administrativa, y la establecera como una opinion.

Como se denota, se necesita de la promulgacion de una ley organica —que a tal efecto sera
la ley orgénica de la jurisdiccion contencioso administrativa- la que deberd establecer el ca-
racter optativo de la via administrativa para acceder a la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa y, por lo tanto, hasta tanto no sea promulgada la ley orgénica a la cual se refiere la
Exposicion de Motivos o se declare la inconstitucionalidad de dicho articulo por parte del
organismo jurisdiccional competente, la disposicion contenida en el numeral 2 del articulo
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124 de la vigente Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, mantiene su vigencia, sien-
do un formalismo esencial para acceder a tal jurisdiccién™.®

Llama la atencion que la SC no haya tenido en cuenta la tendencia normativa, jurispru-
dencial y doctrinaria (abundante en este tema) al momento de tomar partido a favor o en
contra del agotamiento obligatorio de la via administrativa. Como ya hemos expuesto a lo
largo de este trabajo, son muy pocos los especialistas en Derecho Administrativo que no
apoyan decididamente el establecimiento de las vias administrativas previas como optativas
para los particulares. En el caso de Espafia, el reconocido maestro Jesls Gonzales Pérez ha
reiterado recientemente, a propdsito de las criticas a la reforma de la LRIPAC, que: “Lo que
no tiene sentido, como se ha dicho, es el mantenimiento del requisito de agotar la via admi-
nistrativa. Los recursos administrativos deben ser potestativos para el demandante. Sélo
cuando éste tenga confianza en que su interposicion pueda servir de algo, tiene sentido que
los interponga antes de incoar la via procesal. En otro caso, los recursos administrativos solo
constituyen un obstaculo de acceso a la Justicia.”®

Del mismo modo, como se ha expuesto, en Venezuela también se han pronunciado en
contra del mantenimiento del caracter obligatorio de la via administrativa de recurso, por
considerar que tal requisito de admisibilidad viola el derecho a la tutela judicial efectiva,®
pero tales criterios fueron desatendidos por la SC, por estimar que lo ajustado a la CRBV es
“esperar” a que la Asamblea Nacional, algun dia, dicte la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

En este orden de ideas, se observa también una completa indiferencia de parte de la mé-
xima instancia de la jurisdiccion constitucional, respecto de las disposiciones contenidas en
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos suscritos y ratifica-
dos por el Estado venezolano, que tienen hoy dia rango constitucional entre nosotros, y son
de aplicacion preferente cuando contienen disposiciones méas favorables para las personas. En
efecto, como hemos sefialado antes, el Predmbulo de la CRBV, asi como sus articulos 2, 22 y
23, colocan como valores supremos de nuestro ordenamiento juridico a los derechos inheren-
tes a la persona humana, estableciendo el Gltimo de los indicados articulos el rango constitu-
cional de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos y su apli-
cacion preferente cuando éstos contengan normas mas favorables para las personas:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen rango constitucional y prevalecen en el orden interno en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
en esta Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa
por los tribunales y deméas 6rganos del Poder Publico.

De acuerdo a la referida disposicion constitucional, la CASDH tendria rango constitu-
cional y debe ser aplicada por los jueces con caracter preferente al derecho interno, cuando
contenga normas mas favorables para los particulares. Dicha Convencidn, establece en su
articulo 25 que:

Articulo 25.- Proteccién Judicial

59  Cfr. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 00-2106, del 25-05-2001, pp.
7'y 8. La misma puede consultarse en el site del TSJ: www.tsj.gov.ve/decisiones.

60 JesUs Gonzalez Pérez, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Editorial Civitas, 3ra Edicién, Espa-
fia, 2001, pp. 148 y 149. .

61  Ademas de los ya citados trabajos de Luis A. Ortiz Alvarez, Rafael G. Prado Moncada y Allan R.
Brewer-Carias, puede consultarse, para mayor abundamiento, Norma G. Salinas de Guerrero y Ra-
fael A. Guerrero Salinas, Privilegio Procesal de los Entes Publicos. El Requisito del Procedimien-
to Administrativo Previo, Juridicas Rincén, Barquisimeto, Venezuela, 1999.
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1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aln
cuando tal violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones judi-
ciales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

C) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién que haya
estimado procedente el recurso.

Sin duda, y ya se ha afirmado, la primera condicién que debe garantizarse para que el
recurso (accion, pretension,) sea efectivo, es que el mismo pueda ser llevado ante y sea cono-
cido por (resuelto) un juez, de manera que el acceso ha de ser la regla, el principio, y no la
excepcion. Ahora bien, ;cual 6rgano es el idéneo para conocer de tal recurso?. Segun la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, el recurso efectivo al que se refiere el arti-
culo 25 de la CASDH, debe ser ejercido ante un drgano jurisdiccional, integrante del Poder
Judicial, vistas las condiciones de independencia e imparcialidad que caracterizan a éstas
instancias. Sélo un Tribunal puede conocer en forma debida del recurso judicial y proveer la
solucién conforme a derecho, no estando un érgano administrativo, en principio, en la posibi-
lidad de resolver del mismo modo el asunto planteado.®

En este mismo sentido, los recursos a los que alude el articulo 25 de la CASDH deben,
ademas de judiciales, ser adecuados y efectivos.®®* Como bien ha sefialado la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, que los mismos sean “adecuados” significa que “la funcién de
esos recursos, dentro de sistema del derecho interno, sea idonea para proteger la situacion
juridica infringida. En todos los ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no
todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es
adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esta
encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca
ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable.”

Luego, los recursos a que alude el citado articulo 25 deben ser “efectivos”, y ello signi-
fica que “sean capaces de producir el resultado para el que han sido concebidos. En opinién
de la Corte, un recurso un recuso puede volverse ineficaz si se le subordinan exigencias pro-
cesales que lo hagan inaplicable, si, de hecho, carece de virtualidad para obligar a las autori-
dades, resulta peligroso para los interesados o no se aplica imparcialmente”.®® Como se ha
examinado, los recursos administrativos previstos en la LOPA, no sélo resultan un riesgo
para las personas que los interponen en vista de la inaplicacion en sede administrativa de la
prohibicion de la reformatio in peius, sino que ademas son decididos por 6rganos que carecen
de la necesaria imparcialidad. Més tales elementos no fueron considerados por la SC en la
sentencia bajo examen.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 31 de enero de 1996, parrafo 38, letra d.

63  Véase sobre el tema, Héctor Falndez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Aspectos Institucionales y Procesales, 2da. Edicion, 1IDH, Costa Rica, 1999,
pp. 234y ss.

64  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio
de 1988, parrafo 64.

65 Héctor Faundez Ledesma, Op. cit., p. 236.
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Del mismo modo, la SC se pone de espaldas a dos principios rectores de la teoria de los
derechos humanos fundamentales, a saber, el principio de la exigibilidad inmediata de tales
derechos y el principio de la autoejecutividad (self-executing) de las disposiciones contenidas
en las Declaraciones, Pactos, Tratados y Convenios internacionales de proteccion de los
derechos humanos. Los derechos inherentes a la persona humana, por tener su origen en el
reconocimiento de la dignidad, inviolabilidad y autonomia de los seres humanos®, no pueden
estar “supeditados” en su exigibilidad a condiciones de tipo formal, impuestas por los Esta-
dos (entes obligados a garantizarlos), como la existencia de leyes que reglamenten su ejerci-
cio, sin que ello pretenda lucir como un postulado anarquista, atentatorio de la vida en socie-
dad sometida al Derecho. Lo que quiere ello decir, es que el Derecho —tanto el legal como el
judicial-, no constituirse en un obstaculo para el ejercicio de los derechos humanos, ni para
los cambios politicos, sociales o econdmicos, que propicien condiciones mas favorables para
la satisfaccion de los mismos.

En cuanto a la auto-ejecutividad de la proteccion que garantizan —e imponen a los Esta-
dos- los instrumentos internacionales, es un tema que nos pone frente al siempre algido tema
de la insercion del derecho internacional en el derecho interno, ante el cual nuestra SC no ha
mostrado la progresividad y razonabilidad esperadas.”” Cierta interpretacion aislada de los
articulos 2 de la CASDH y 2.2 del PIDCP, ha pretendido sostener que los derechos en ella
contenidos deberian ser satisfechos de manera progresiva por los Estados Partes y no de
forma inmediata. Mas, “Dichas convenciones estarian asi privadas de todo caracter autoeje-
cutivo o self executing, al punto que las personas “bajo la jurisdiccién” de un Estado parte no
podrian invocar la Convencion respectiva mientras no se hubieran adoptado aquellas “dispo-
siciones legislativas o de otro caracter”. Tal interpretacion es insustentable y se aparta de la
regla fundamental segln la cual los tratados deben interpretarse “de buena fe, conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”. (Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados,
articulo 31.1).”%

En refuerzo de lo sefialado, el ya citado articulo 23 de la CRBV establece, recogiendo
los principios de exigibilidad inmediata y caréacter auto-ejecutivo de los Pactos, Convencio-
nes y Declaraciones de derechos humanos, que tales instrumentos internacionales de protec-
cién “son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demés 6rganos del Poder
Publico”, mandato constitucional que tampoco fue tenido en cuenta por la SC en su fallo.

Somos del criterio que nuestra SC desaprovechd, por los momentos, una oportunidad
para unificar criterios en este tema, establecer un precedente vinculante para los Tribunales
de la Republica que eliminara la carga para los particulares de tener agotar un recurso indtil e
inefectivo como las vias administrativas previas, y brindar, en tanto que maximo interprete de
la CRBV, la seguridad juridica anhelada en medio de los multiples criterios que sobre esta
cuestion ha manejado la jurisprudencia. No obstante ello, es importante tanto para los jueces
contencioso administrativos, como para los operarios del sistema de administracion de justi-
cia, que la SC al final de la parte dispositiva de su decision sefial6 que:

66  Sobre los fundamentos filoséficos de los derechos humanos, véase Carlos Santiago Nino, Etica y
Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Editorial Astrea, Argentina, 1989, en especial
capitulos V, V1l y VII.

67 Un lamentable ejemplo de ello, se encuentra en la sentencia dictada por la SC, en fecha 17 de
mayo de 2000, Caso Faitha Nhamens y Ben Ami Fhiman (Revista Exceso), en la que sefiald
“Igualmente considera inaceptable la instancia de la Comisién Interamericana de la Organizacion
de los Estados Americanos en el sentido de solicitar la adopcion de medidas que implican una cra-
sa intromision en las funciones de los 6rganos jurisdiccionales del pais...”

68 Pedro Nikken, Thomas Buergenthal y Claudio Grossman, Manual Internacional de Derechos
Humanos, Editorial Juridica Venezolana e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Cara-
cas/San José, 1990, p. 184.
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“El fallo inmutable fue el emitido con motivo de la audiencia, siendo el presente fallo un al-
cance de aquél, con fines de extender los criterios juridicos y no facticos, y por ello, el pre-
sente fallo puede ser suscrito por jueces que no presenciaron la audiencia; y asi se declara”

Tal acotacion, pareciera implicar que la interpretacion hecha por la SC en el caso con-
creto, no tiene necesariamente caracter definitivo sobre el tema, pues en ningan pérrafo del
fallo se precisa que la interpretacion de la SC sea “doctrina vinculante”, como estila la misma
decir (Ver Caso Elias Santana, sentencia del 12-06-01), para los deméas Tribunales de la Re-
publica.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Resulta inoportuno pretender colocar puntos de vista finales sobre el tema tratado en el
presente trabajo monografico. No obstante, este espacio de la investigacion nos brinda la
oportunidad de hacer algunas afirmaciones preliminares, y dejar planteadas algunas sugeren-
cias que deberan ser depuradas en trabajos ulteriores.

En primer lugar, es preciso advertir que el caracter obligatorio de la via administrativa
resulta hoy en dia poco menos que injustificable, al menos en los procedimientos contencio-
sos de anulacion de actos administrativos, en vista de la ineficacia y falta de idoneidad de los
recursos intentados ante 6rganos no judiciales, hecho éste que confirma la propia dinamica de
la Administracion Publica en nuestro pais. A diferencia del momento histérico en que se
consolidd la via gubernativa previa, hoy en dia el fin de todo recurso o procedimiento no es la
proteccion del Estado, sino la tutela de los derechos e intereses de las personas, y los recursos
administrativos, al ser obligatorios, lo que hacen es proteger al Estado en forma irrazonable y
perjudicial para los afectados, pues no resultan garantia alguna de resolucion alternativa de
los conflictos. La solucion sera mejorar su efectividad (reducir los lapsos, destinar funciona-
rios para que los respondan con celeridad, eliminar el doble grado, etc) y convertirlos en
optativos.

En segundo lugar, resulta fundamental reconocer que la CRBV consagrd expresamente
en su articulo 26 el derecho a toda persona de acceder a los 6rganos de administracion de
justicia para obtener la tutela efectiva de sus derechos e intereses, incluso de los colectivos o
difusos, y que el articulo 25.1 de la CASDH, con rango constitucional y de aplicacion prefe-
rente segun el articulo 23 de la misma CRBV, también protege el derecho de toda persona
sometida a la jurisdiccion del Estado venezolano a la proteccion judicial, el cual se ve lesio-
nado cuando se condena al particular a esperar, durante largo tiempo, que una autoridad
administrativa y no judicial sea la que decida sobre la pretension interpuesta contra un acto
administrativo que afecta sus derechos o intereses, o los de un colectivo. Con tal avance
normativo, los 6rganos de administracion de justicia estan en la obligacion constitucional de
procurar el respeto y la garantia del contenido amplio de este derecho humano fundamental.

En tercer lugar, que debe emprenderse un estudio serio y exhaustivo que permita esta-
blecer con el mayor equilibrio posible, si es constitucionalmente exigible por los ciudadanos
que todos los procedimientos administrativos previos al proceso contencioso administrativo
sean optativos, o que es posible —y conveniente- que algunos de ellos conserven su caracter
actual de obligatorios. En nuestra opinion, la regla ha de ser el caracter optativo y la excep-
cion el caracter obligatorio, esto Gltimo para el evento que lograra justificarse su exigencia en
algunos casos en particular, y que tal caracter nunca podra existir cuando la pretensién procu-
re la proteccion o reparacion de violaciones a los derechos humanos.

En cuarto lugar, tanto en éste como en otros escenarios de nuestra realidad juridica, es
necesario comprender el alcance de las obligaciones internacionales del Estado venezolano
en materia de derechos humanos, las cuales se hallan definidas con claridad en el articulo 1.1
de la CASDH, y magistralmente desarrolladas en la sentencia de la CIDH de fecha 29 de
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julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez/Estado de Honduras, parrafo 166.% Los derechos
humanos, como bien lo proclama el articulo 2 de la CRBV deben ser valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico, y lo seran en la medida que nuestros Tribunales fallen a su
favor, procurandoles tutela frente a las arbitrariedades de la Administracion.

En quinto lugar, y con algo de angustia, es preciso reconocer que la actualidad general
de nuestro “Poder Judicial”, y dentro de él muy especialmente, la de nuestro sistema conten-
cioso administrativo es en realidad preocupante. Como bien ha sido resefiado por varios
especialistas venezolanos™, y como podemos verlo en la practica forense, en Venezuela, los
altos costos de los litigios, las precarias condiciones de los Tribunales, su reducido ndmero,
la falta de especialidad de los jueces, la el excesivo retardo de los procesos, asi como las
arbitrarias e irresponsables injerencias del poder politico en la dindmica judicial, hacen del
derecho a la tutela judicial efectiva una aspiracion lejana de muchos, y una simple expectati-
va de derechos para unos pocos. De nada sirve atribuir caracter optativo a las vias administra-
tivas, si luego los particulares no tienen tribunales a donde acudir, o éstos no responden en
forma oportuna y adecuada a sus pretensiones. Urgente es lograr conciencia en los més altos
organos del Estado para que se adopten las medidas y se aporten los recursos que sean nece-
sarios para mejor en el mas corto plazo posible la situacién de nuestros tribunales, en espe-
cial, de los contencioso administrativos, que siendo s6lo 16 en todo el territorio -21 jueces en
total- deben responder a todos los reclamos que se sometan a su competencia.

Por Gltimo, consideramos importante, a los efectos de nuevas interpretaciones judiciales
(en particular de la SC), y de la futura —y necesaria- reforma legal en esta materia, apreciar
las experiencias de otros paises, asi como las ensefianzas y sugerencias que desde hace tiem-
po vienen exponiendo destacados especialistas, nacionales y extranjeros, en materia de Dere-
cho Administrativo y de Derecho Procesal.

Del mismo modo, resulta fundamental que en nuestras Escuelas de Derecho se divul-
guen los proyectos de ley que sobre la jurisdiccién contencioso administrativa existan en la
actualidad, que se discuta los aspectos a reformar en la LOCSJ, la LOPA, la LOPGR y en la
LCA, entre otras leyes, y que se organicen eventos a los que sean convocados especialistas,
ello con miras a la formulacion de proyectos y propuestas para la reforma del sistema conten-
cioso administrativo venezolano.

Convencidos estamos que, sin la adopcion de medidas como las propuestas en estas
conclusiones, y de otras tantas que han sido ya presentadas, dificilmente podremos transitar
hacia un verdadero Estado democratico y Social de Derecho y de Justicia.

69 “166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obliga-
cién implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en gene-
ral, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pablico, de ma-
nera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.” Cfr. Corte 1.D.H., Sentencia de 29 de julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez, RepU-
blica de Honduras, parrafo 116.

70  Entre otros, véase René Molina Galicia, “Perspectivas y Prospectiva de la Reforma Procesal Civil
Venezolana” en Derecho Procesal Civil (EI C.P.C. diez afios después), en el libro de las XXII
Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”, Barquisimeto, 1996, p. 31; también Luis A. Ortiz Alvarez,
“Notas sobre la situacion de la jurisdiccion contencioso administrativa (réquiem por mas jueces y
por procesos mas rapido)”, en Revista de Derecho Administrativo N° 2 (enero-abril), Editorial
Sherwood, Caracas, 1998; y Giustino José Capablanca, “Injusticia para todos. (Breve epistola so-
bre la grave situacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa y constitucional. llusiones
constitucionales y realidades distantes)”, en Revista de Derecho Administrativo N° 7 (septiembre-
diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 1999, p. 361.
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Abreviaturas:

CRBV: Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

LOPA: Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos

LOCSJ: Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia

LOASDGC: Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
COT: Cédigo Organico Tributario

LOPGR: Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica

LCA: Ley de Carrera Administrativa

LRJIPAC: Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun de Espafia, Ley 4/1999.

TSJ: Tribunal Supremo de Justicia

SC: Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

SE: Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia

SPA: Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
CSJ: Corte Suprema de Justicia

CFC: Corte Federal y de Casacion

CPCA.: Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

TCA: Tribunal de la Carrera Administrativa

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

DAD y DH: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
CASDH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos



