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RESUMEN

En el ordenamiento Juridico venezolano los Recursos Administrativos como
instrumento de impugnacion de los actos administrativos son de caracter
obligatorio para el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa, establecidos
como presupuesto procesal en los articulos 93 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos y 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia. Exigibilidad que se encuentra frente a uno de los derechos
fundamentales que el Estado de Derecho reconoce y establece a favor de los
particulares: El derecho a la tutela judicial efectiva; una manifestacion de este
derecho es el libre acceso a los érganos de justicia; lo que le permite al particular
el ejercicio de garantias constitucionales tales como el derecho a la defensa y el
debido proceso. Conflicto que se agravé con la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, que establece en forma expresa el derecho a
la tutela judicial efectiva. Por estas razones se plante6 la investigacion de la
incidencia de la obligatoriedad del ejercicio de los recursos administrativos en el
derecho a la tutela judicial, partiendo de un examen del Estado de Derecho y sus
principios fundamentales, asi como un andlisis de las normas que regulan la
materia, la doctrina mas calificada y los criterios jurisprudenciales, a fin de
establecer esa incidencia y su dimension, dada la importancia que reviste el
derecho a la tutela judicial efectiva. El método utilizado para cumplir los objetivos
fue el cualitativo de tipo documental y descriptivo, apoyado por el método
inductivo deductivo, utilizando como instrumento una matriz de analisis de
contenido, en la cual se registré la informacién documental pertinente a la
investigacion. Con base en el cumplimiento al objetivo general se llegé a la
conclusion: La obligatoriedad de los recursos administrativos inciden en el libre
acceso a los érganos de justicia, pero, el ordenamiento juridico establece recursos
y acciones a favor del particular para evitar que tal exigencia le ocasione .

indefension. X1



INTRODUCCION

Los recursos administrativos son instrumentos que el ordenamiento juridico
establece para la impugnacién de los actos de la administracién publica, los
cuales son ejercidos ante ella misma. El ejercicio de los mismos tiene caracter
obligatorio, como requisito previo para el acceso a la jurisdiccién Contencioso
Administrativa, lo que constituye el agotamiento de la via administrativa, prevista
en los articulos 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justiciay el 93

de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

Tal exigencia crea un conflicto con el derecho a la tutela judicial, conforme al
cual todas las personas que se sientan afectadas en sus derechos e intereses
pueden acceder libremente a los érganos judiciales. La importancia del derecho
a la tutela judicial hace plantearse la necesidad de comprobar si realmente hay
una obstruccion en su ejercicio al establecer el obligatorio agotamiento de la via

administrativa para su ejercicio.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela de 1999, esa obligatoriedad como presupuesto para el acceso a los
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6rganos de justicia plantea su reconsideracion con mayor urgencia, pues la misma
consagra en el articulo 26 en forma expresa el derecho a la tutela judicial. Lo
cual lleva a confrontar los recursos, administrativos con el derecho a la tutela
judicial, partiendo de la naturaleza de los mismos y extrayendo las razones,

fundamentos y fines de sus existencias dentro del Estado de Derecho.

A trav_'és de una completa revision sobre los fundamentos teéricos, tanto de los
recursos administrativos como del derecho a la tutela judicial, la interpretacion de
las normas que las regulan, asi como el analisis de los criterios jurisprudenciales y
doctrinarios al respecto, se pudo evaluar la incidencia de la obligatoriedad de los
recursos administrativos en el derecho a la tutela judicial; investigaciéon que reviste
una importancia fundamental, entre otras cosas, por la entidad del derecho a la
tutela judicial, el cual es una manifestacion de la vigencia del Estado de

Derecho.

Este trabajo permitié, a través de la aplicacién del método cualitativo, de tipo
documental y descriptivo, recolectar la informaciéon y clasificarla segun los
objetivos especificos planteados, lo que permitié la elaboracion de un esquema de
investigacion estructurado en cinco capitulos; en el Capitulo Uno se realizaron las
consideraciones teoricas sobre el Estado de Derecho y sus fundamentos, con lo
cual se logré establecer el fundamento y origen de las potestades de la

administracién publica, asi como la relevancia e importancia de los derechos



fundamentales; en el Capitulo Dos, se realizd una evaluacién de los derechos
fundamentales, de su origen y fundamentos tedricos, delineando especialmente el
derecho a la tutela judicial, estableciendo su naturaleza y extension. Del mismo
modo se seleccionaron tres ordenamientos juridicos extranjero, aplicando un
método comparativo, para determinar los rasgos relevantes de este derecho en

cada uno de ellos.

En el Capitulo Tres, se realizé6 un estudio del procedimiento administrativo, su
concepto, naturaleza, clases, y un estudio comparado de los principios que lo
rigen, escogiendo para ello las legislaciones del Derecho Comunitario, Espania,
ltalia y Alemania, comparandolo con los principios que rigen el procedimiento
administrativo en Venezuela. Se pasé al estudio de los recursos administrativos,
haciendo énfasis en la naturaleza de los mismos, con el fin de determinar a que
obedece su existencia y su caracter obligatorio. En ese sentido, se escogieron
varias legislaciones, Espafia, Francia y Alemania, estudiando la existencia y
naturaleza del agotamiento de la via administrativa en esos paises, lo que
permitié a través del método comparativo determinar la diferencia y semejanzas

con la regulacién de la institucion en Venezuela.

En el mismo orden de ideas, se realizo una evaluacién de algunas leyes
relacionadas con la regulacion de los recursos administrativos y el derecho a la

tutela judicial; asi como los criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre el




agotamiento de la via administrativa. Todo lo cual permitié obtener una amplia
vision del sentido y alcance tanto de los recursos administrativos como del

derecho a la tutela judicial en el Estado de Derecho.

Finalmente, se realizé una conclusion general, donde se demostré la consecucion
del objetivo de la investigacion, conclusion ésta de la cual derivaron una serie de
razonamientos que le sirvieron de fundamento y que generaron la respuesta a la
pregunta de la investigacion: ;Cual es la incidencia de la Obligatoriedad del
gjercicio de los recursos administrativos (agotamiento de la via administrativa) en

el derecho a la tutela judicial?



CAPITULO |

“ESTADO DE DERECHO”

1.-Estado de Derecho
El presente trabajo lo iniciaremos con un breve esbozo de la que se debe entender
por Estado de Derecho, a fin de establecer plenamente el sentido a partir del cual

se tomara la expresion Estado de Derecho en el desarrollo de la investigacion.

En este sentido, nos referiremos primeramente al concepto de derecho,
estableciendo no solo la definicion sino, el alcance y vigencia dentro de las
relaciones humanas, luego entraremos a determinar la definicion de Estado, a fin
de comprender la justificacion de su existencia. La determinacion y comprension
del Estado de Derecho es fundamental, pues es en el contexto del mismo que se

desenvuelve y se desarrolla nuestro objeto de estudio.

En ese orden de ideas, con el objeto de establecer las bases de las facultades del
poder publico, en especial de la administracién publica, y de los derechos y
garantias de los particulares; se examinaran los fundamentos tet6ricos y
principios fundamentales del Estado de Derecho, es especial del sistema juridico

venezolano.



1.1.- Derecho

El hombre en sociedad se encuentra sometido a una serie de relaciones de indole
diversas, familiares, comunitarias, .entre otras, en las cuales se presentan
multiples situaciones de enfrentamiento de intereses, asi como la cotidianidad de
esas relaciones exigen reglas o patrones bajo las cuales se deben desenvolver.
Es asi, como surgen normas abstractas y generales que establecen las reglas de

conductas, las cuales pueden ordenar o prohibir una conducta determinada.

Estas normas de conducta pueden ser de diversos indoles; las normas de tipo
social, las cuales exigen o prohiben un comportamiento social determinado, por
ejemplo ser amable, ayudar a un anciano a cruzar la calle, este tipo de normas
generales no generan una sancién ante su incumplimiento, es decir, la

inobservancia de la norma no acarrea sancioén o pena. (La Roche, 1983, 3)

Las normas también pueden ser de naturaleza moral, es decir las normas que
prohiben u ordenan un comportamiento determinado, cuyo incumplimiento no
generan tampoco sanciones o penas por parte de la autoridad, ni existen
mecanismos o forma de obligar al cumplimiento de las mismas las sanciones o
pena son de indole moral y religiosos, por ejemplo, ayudar al préjimo necesitado,
no existe forma de obligar a una persona a brindarle ayuda, ni sancion posible,

mas que de tipo moral o religiosa (p.5).

Ahora bien, existen normas cuyo incumplimiento o inobservancia si generan

sanciones o penas, las cuales establecen o prohiben conductas, que el Estado



obliga a su cumplimiento; es decir, a diferencia de las antes descritas estas

normas tienen naturaleza coercitivas, constrifien a su obediencia y en caso de no
acatarse su mandato, la autoridad obliga a su observancia o impone las sanciones
correspondientes; por ejemplo encontramos la prohibicion de robar, la persona

que roba, estara sometida a una sancién por parte de la autoridad competente

(p 7).

Se destaca, por lo tanto, que este tipo de normas posee caracteristicas que le son
propias, como el origen de las normas, las cuales son sancionadas y dictadas por
el Estado, a través del 6rgano encargado de la creacion de las leyes; el caracter
coercitivo, el incumplimiento de las normas implica que se aplicara una sancién o
pena, el Estado por ser el que tiene el uso legitimo de la fuerza publica impondra

las sanciones correspondientes.

Todas las normas de naturaleza coercitiva que rigen el comportamiento o
conducta de los miembros de una sociedad, conforman su ordenamiento juridico,
por lo tanto, existen tantos ordenamientos juridicos como sociedades.
Encontramos aqui una primera distincion, existe el ordenamiento juridico
venezolano, el ordenamiento juridico francés, el ordenamiento juridico espafiol, el

colombiano, y asi sucesivamente.

Igualmente, haciendo referencia a los tipos de ordenamiento juridico o derechos
que existen, partiendo desde el punto de vista de los sujetos regulados,

encontrando asi una segunda distincion; en este sentido, cuando las normas o el



derecho esta destinado a regular las relaciones entre los particulares se denomina
derecho privado, reservandose el nombre de derecho publico a las normas
destinadas a regular las relaciones interestatales, aquellas que se efectian entre

los distintos érganos estadales, y entre el estado y los particulares.

En consecuencia son dos clases de derecho: el derecho privado, aplicable a las
relaciones entre los particulares y a las relaciones entre los particulares y el
estado, cuando actua como un particular; y el derecho puablico, aplicable a las
relaciones entre los organos estadales y a las relaciones entre gobernantes y
gobernados. Siendo de interés a los fines de este trabajo, el derecho publico,
dentro del cual se encuentran varias ramas del derecho, principalmente el

derecho constitucional.

El derecho Constitucional, es el conjunto de reglas o normas aplicables a los
organos del Estado y a las instituciones politicas, y en especial a la organizacion y
ejercicio del poder publico, asi como el régimen de garantias y derechos de los
gobernados frente a los gobernantes. Y son estas normas las que se encuentran
organicamente dentro de la maxima Ley en el Estado, como es la Constitucion

(La Roche, 1983, 9).

1. 2.- Estado
Se puede afirmar decir que en la familia se encuentra la génesis del Estado, pues
comprobar con exactitud el origen del Estado en la historia no ha sido posible

(Fajardo, A. 1998, 23).



En esa union de distintas familias se crearon grupos familiares, los cuales fueron
adquiriendo numerosidad hasta conformar asociaciones, llegando la necesidad de
'; crear un poder que los representara y protegiera.  Este poder tenia una doble
funcién, la primera defender a cada miembro considerado individualmente, del
resto del grupo y en segundo lugar, para defender la asociacion o agrupacion de
poderes externos.  Surge el Estado, entonces, por la necesidad del hombre de

protegerse, y como producto de una larga trayectoria histérica (p. 25).

Es decir, el hombre se vio en la necesidad de instituir un poder, invistiendolo del
elemento coaccién, para garantizar la paz interna y la defensa externa de su
organizacion, y por ello el Estado se presenta como un producto del desarrollo y

evolucion del hombre en sociedad.

Esta institucion denominada Estado, creada por el hombre, ha sufrido una
evolucion a lo largo de la historia, lo cual se trata de reflejar en los proximos

puntos.

1.3.- Estado, Republica, Nacion
Se realizaran algunas referencias a fin de precisar y diferenciar los conceptos de

Estado, Republica y Nacion.
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En este sentido, debemos comenzar refiriéndonos a lo que se debe entender por
Nacion, como aquel grupo de individuos unidos por lazos de cultura, idiomas,
sentimientos comunes que los hace comulgar de un mismo destino y un mismo fin.
El elemento distintivo de este tipo de organizacion social es el elemento
psicolégico, son vinculos emotivos, sentimentales por compartir un destino y un

pasado en comun, convirtiéndose ese sentimiento en la conciencia colectiva.

Podemos entender, entonces que la nacion es:
“un conjunto de hombres que, hablando una misma lengua, se
acomodan a las mismas costumbres y se hallan dotados de

I

:

:

: las mismas cualidades morales que lo diferencian de otros
grupos de igual naturaleza...” (Fajardo, 1998, 22)

Pero esta organizacion social carece de un elemento juridico: la legitimacion del
uso del poder publico para la defensa de sus intereses. Y es en el Estado donde
la naciéon encuentra ese elemento juridico del cual padece. El estado representa
el poder juridico de la Nacion, es decir, es la personificacion juridica que

representa al conjunto de personas unidas en la nacion.

Significa entonces, que la nacién es un concepto que denota una situacion de
pertenencia y solidaridad de un grupo de personas, las cuales a pesar de los
vinculos que las unen, no poseen la fuerza legitima de un orden publico, siendo
esa situacion de tipo psicoldgico; por el contrario el Estado aun cuando necesita
para su existencia ese elemento humano del que dispone la nacién, no le son
imprescindibles la condiciones psicolégicas, no obstante, se puede afirmar que el

Estado es, con respecto a la Nacion, la escala siguiente dentro de la evoluciéon de
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* las organizaciones sociales, lo cual afirma La Roche (1.983,142), en los
siguientes términos:
“Ustedes conocen las diversas colectividades sociales: la
horda, el clan, la tribu, la ciudad, la nacién, pero por encima
de la nacién no hay ninguna otra, a no ser su remate, su
punto culminante en la evolucidon de las sociedades, o
Estado...” .
En este orden de ideas, en el sistema juridico venezolano, y especificamente en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, (en lo adelante
CRBV), el término nacion es empleado en el articulo 1° para atribuirle un
conjunto de derechos, lo cual reafirma la existencia del pueblo venezolano como

nacion, esos valores son: la libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad

territorial y la autodeterminacién como pueblo.

Del mismo modo, se puede afirmar que en la CRBV de 1999, los términos Estado
y Republica, no guardan diferencias juridicas, y la utilizacion de uno u otro
dependera del escenario de actuacién en el que se encuentre, utilizando el
término Estado para referirse a la forma de organizacion y estructuracion estadal
y a sus obligaciones estadales frente a los ciudadanos o habitantes, mientras que
el término Replblica hace referencia cuando el Estado esta actuando como
persona juridica, otorgandole a la Republica la representacion juridica del Estado

(articulo 1), siendo por tanto niveles o formas distintas de un mismo ente.

Se evidencia ademas que el término Republica en la CRBV, se utiliza para indicar

o llevar las relaciones externas del Estado, o sea la representacion juridica, la



12

personificacion juridica del Estado Venezolano en el exterior o frente a otros

Estados o entes internacionales.

En la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961 los términos Nacion,
Estado y Republica, eran utilizados en los mismos sentidos antes indicados, lo
cual fue ratificado en su oportunidad por la antigua Corte Suprema de Justicia, en
su Sala Politica Administrativa, en sentencia de fecha 20-01-1.983, con Ponencia
del magistrado René de Sola, donde se indica que el Estado es el cuerpo politico

de la Nacion, sosteniendo ademas:

“El Estado es, segun la definicién del Diccionario de la Real
Academia Espafiola, el cuerpo politico de una Nacién.
Juridicamente no es distinta su significacion, tal como se
precisa en la Exposicion de Motivos de nuestra vigente
Constitucion, que se expresa asi: “Cuando se ha dicho que la
Nacion venezolana es un pacto de organizacion politica “ se
ha usado un vocablo que corresponde mas bien al concepto
de Estado. Para evitar a confusion terminolégica, la Comision
acordd usar el nombre de Republica para designar la
personificacién del Estado Venezolano y la palabra “Estado”
de manera excepcional ,’ cuando ello sea considerado
necesario para determinar el concepto de la organizacion
politica y juridica representada por el Poder Publico frente a
las actividades privadas "

En conclusion, el término Nacién, se refiere al conglomerado o grupo de personas
unidas por lazos o vinculos de raza, idioma, cultura, un pasado y un futuro en
comun; siendo el Estado la forma juridica de organizarse, utilizandose el término
Republica para sefialar la persona juridica del Estado Venezolano. En este

sentido, en lo adelante, nos referiremos al “Estado” como organizacion juridica,
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con obligaciones frente a cada uno de los miembros de esa Nacion que lo

instaura o crea.

1.4.- Estado Absoluto
Durante el siglo XVII y finales del XVIIl, aproximadamente hasta 1789 cuando
ocurre la Revolucién Francesa, la forma de Estado era el denominado Estado

-Absoluto o0 Monarquico, el cual se caracterizaba por la figura del Rey .

En el Estado Absoluto, el Rey era el soberano y por ende el ejercicio del poder le
correspondia en forma exclusiva y excluyente, no existia la posibilidad que el Rey
compatrtiera el ejercicio del poder; la justificacion era el origen de ese poder, le
venia dado al rey por razones divinas, Dios le otorga el poder; es decir, el
ejercicio del poder antes de 1789 se encontraba fundamentado por razones o
convencimientos de naturaleza divina, surgiendo ademas la razén por la cual el
Rey era irresponsable frente a sus subditos por el ejercicio del poder, si Dios le
habia otorgado el poder es solo ante él que respondia (Garcia de Enteria, 1995,

549).

En el Estado Absoluto todas las funciones estadales eran ejercidas
personalmente por el rey, encontramos asi, que el rey legislaba (creaba el
derecho), el rey administraba (aplicaba el Derecho) y el rey resolvia los conflictos

(decidia el derecho).
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Es con ideas de indole filoséficas, y mas especificamente, por influencia de los
filésofos del racionalismo, que comienza a mermar este sistema donde el Rey
representaba al soberano y ejercia el poder en forma absolutamente libre, son
estos nuevos pensamientos que alimentan el proceso de la revolucién francesa.
Dentro de los filésofos de mayor influencia en el pensamiento de los
revolucionarios encontramos a Montesquieu con su Espiritu de la Leyes (1.748),
-Juan Jacobo Rousseau, con su Contrato Social (1.7632) y Voltaire (Discurso sobre

el Hombre), a John Locke y Hobbes (Martinez, 1991, 59).

1.5.- Estado de Derecho

La Revolucién Francesa derroc6 un régimen absolutista que se encontraba
fundamentado en el poder divino del rey, confundiéndose el Estado y la persona
del Rey. En este sentido el Rey, por la autoridad que ejercia, la cual le venia
dada por la divinidad, detentaba la soberania, y en consecuencia podia legislar,
administrar y juzgar. Es ante tal sistema o régimen autoritario y arbitrario,

que se inspiran las nuevas teorias filosoficas para el momento.

Esas teorias filoséficas tienen varios fines, uno de ellos es obtener, que el ejercicio
del poder publico se realice conforme a la ley, la (;ual restablece las
habilitaciones y los limites dentro de los cuales se debe ejercer, lo cual rompia
con la esencia del sistema absolutista y era sos:tenido en el denominado principio

de la legalidad.
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Otro fin, era impedir que el ejercicio del poder publico sea concentrado en una
Unica persona, en este particular se alimentaban de las ideas filoséficas del
denominado principio de la separacion de los poderes, conforme al cual el poder

publico debe ser ejercido por un conjunto de 6rgano.

Oftro fin perseguido por la Revolucion Francesa es la supremacia de los derechos
y garantias fundamentales de hombre, partiendo de  que los mismos son
inherentes a la condicion humana y el Estado estd en la obligacion de

reconocerlos y defenderlos.

Es decir, el nuevo Estado a partir de la Revolucion Francesa regula el ejercicio
del poder publico, reconoce los derechos y garantias del hombre, fundandose
en el principio de la legalidad, el principio de la separacion de poder y el principio

de la igualdad.

Una de las primicias de la revolucion francesa era el desconocimiento del poder
del rey para legislar, conforme a los principios que regulaban el régimen absoluto,
el rey al ser el representante de Dios ante la comunidad, le correspondia la

-

realizacion o formacion del derecho, era la fuente del derecho.

Por el contrario, los principios que alimentaron la Revolucién francesa reconocen
en la comunidad la verdadera y Unica fuente del derecho, es el soberano, quien
detenta el poder de fijar el derecho como expresion de su voluntad general,

enunciada en normas o leyes generales, dispositivos legales que rigen el ejercicio
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del poder publico y deben proteger los derechos de los ciudadanos frente al

mismo.

Es ésta la esencia misma del nuevo Estado, del nuevo Estado de Derecho: el
control del poder publico y la proteccién del os derechos del ciudadano, y en este

sentido invaluable importancia del derecho como orden juridico.

Diferenciandose ese ordenamiento juridico del ordenamiento juridico vigente en el
régimen antiguo, en este Gltimo la fuente del ordenamiento juridico era la voluntad

del monarca o rey, sus actos o decisiones representaban la norma a cumplir.

Es asi como con la Revolucién Francesa, se instaura un nuevo régimen,
alimentado por los principios que Iluego se establecen como rectores del
sistema, estos principios son: el principio de la separacion de poderes, el principio
de la legalidad vy el respeto de los derechos y garantias del hombre, como

derechos fundamentales.

1.5.1.- Estado Liberal de Derecho

El Estado liberal de Derecho, surge como garante d;e los derechos del
individuo frente al Estado, controlando el ejercicio del poder publico con el
reconocimiento de los llamados derechos fun;:lamentales. La arbitrariedad

caracteristica del Estado absoluto se ve limitada, como producto del surgimiento

de los derechos impuestos por las corrientes filosoficas del siglo XVIIL.
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Ese control del Estado absoluto se conquista con principios que implanta la
revolucion francesa, los cuales reconocen la supremacia de los derechos del
individuo frente al Estado y la exigencia del control que debe tener el ejercicio del

poder publico.

Es asi como surge un conjunto de derechos considerados inalienables y anteriores
al mismo Estado, los cuales colocan limites a la actividad del Estado, estos

derechos estan ligados a la propiedad, a la libertad y a la seguridad del individuo.

El control del ejercicio del poder se da con dos principios primordiales: el principio
de la Separacion de poderes y el principio de la legalidad; con el principio de la
separacion de poderes, el poder publico es distribuido en tres poderes, los cuales
se organizan por competencia. El principio de la legalidad le otorga a la Ley una
situacion privilegiada frente al Estado, pues es a través dé la Ley que se ejerce
el control del estado, el cual viene dado por el sometimiento del estado en todos

sus actos a la ley previa.

El establecimiento y vigencia de estos tres principios es el objetivo del Estado
Liberal de Derecho, logrado en las Constituciones como norma maxima,

constituyéndose en los pilares fundamentales del Estado de Derecho.

1.5.2.- Estado Social de Derecho

El Estado de Derecho conquistado por la revolucién francesa, con el

reconocimiento de los derechos fundamentales del individuo y el control del
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Estado con los principios de la separacion de poderes y el de legalidad, han
adquirido una orientacion distinta del Derecho, presentandose un nuevo Estado

de Derecho, el Estado Social de Derecho.

Las concepciones doctrinarias de las cuales partieron y se establecio el Estado de
Derecho Liberal, gracias a un positivismo exacerbado, perdieron el sentido social,
es asi que el positivismo con su formalismo entra a jugar el rol fundamental, y el
Estado de Derecho mismo se formaliza, perdiendo asi la necesaria relacion entre
el ordenamiento normativo y las bases filosoficas que lo inspiraron (Cambellas,

1990, 31)

Este formalismo o positivizacion del Estado de Derecho ha dado paso a una nueva
forma de considerar el derecho, una reconsideracion del Estado de Derecho
frente a los derechos fundamentales, buscando una nueva vigencia y efectividad
del derecho, una vigencia y efectividad en lo social, en la sociedad, una vigencia
material, donde la formalidad o formalismo no reste vigencia y efectividad al fin u

objetivo del Derecho.

Puede concluirse, que el Estado Social de Derecho es aquel donde la
concepcion del derecho va intimamente ligada a la justicia social y a la dignidad

del ser humano, prevaleciendo estos dos principios frente el formalismo.
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Surge el concepto de justicia social dentro del Estado de Derecho, como valor de
una nueva concepcion, cuya finalidad es la realizacion de la justicia, mas alla del

mero formalismo en las relaciones sociales.

Al lado de la justicia socjal como valor del Estado de Derecho social, se encuentra
la dignidad humana, como derecho de libre desenvolvimiento de la personalidad
humana, progresando el alcance de los derechos humanos conquistados con el

Estado Liberal de Derecho.

En relacion con este punto, la CRBV, asume como valor supremo del Estado
Venezolano la justicia social y la preeminencia de los derechos humanos, lo cual
hace en los siguientes términos:
“Articulo 2.- Venezuela se constituye en un Estado Democratico y
social de Derecho y de justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida,
la libertad, la justicia la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en, general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.”
Asume asi el Estado Venezolano la categoria de Estado Social de Derecho, al
consagrar la justicia y los derechos humanos como valor supremo dentro del
Estado de Derecho, situacion que impone una serie de obligaciones en cabeza
del estado, quien debe garantizar el cumplimiento de estos principios, implicando

esa obligacion de dictar normas que establezcan los medios de proteccion de

ambos principios y que las mismas sean efectivas.
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En consecuencia, a la luz del Estado Social de Derecho, el formalismo propio del
positivismo, debe ceder ante la conquista de la justicia y la dignidad humana,
como valores primarios del Estado de Derecho, no puede, por tanto, sacrificarse

la justicia y los derechos fundamentales del individuo por el formalismo.

2.- Principio de la Separacion de Poderes
-Uno de los pilares fundamentales del nuevo Estado de Derecho conquistados por

la Revolucién Francesa es el Principio de Separacion de Poderes.

Existe una parte de la doctrina que imputa a Montesquieu la creacion de este
principio, pero no es Montesquieu quién plantea por primera vez esta tesis. En la
historia se encuentran tres predecesores: Esmien, Aristételes y Locke, los dos
primeros hacen referencia a las funciones que se ejercen en el Estado, y el dltimo
hace referencia a una separacion de funciones con Organc;s distintos para cada

una de esas funciones.

En este sentido Esmien, sefiala tres momentos o fases en esa relacién gobierno-
ciudadano: la fase de la ley, se refiere a la elaboracion de las normas de caracter
generar y obligatorio; la fase del acto ejecutivo, consistiendo en la aplicacion de la
ley; y la fase de la discusion judicial, es el acto de jurisdiccion, donde se dan las

discusiones de los intereses y derechos (La Roche, 1983, 285).

Se observa que en lo denominado por Esmein como tres momentos o fases, se

tratan a las tres funciones del poder publico, asi la fase de la elaboracién de las
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leyes, se trata de la funcion legislativa, ejercida por el poder legislativo; la fase o
momento de la ejecucion de las leyes es la funcién administrativa y de gobierno,
gjercida por el poder ejecutivo; y la fase de la discusion judicial, es la funcion

judicial ejercido por el poder judicial.

Mientras que, Aristoteles hacia referencia a tres operaciones en la potestad del
Estado: deliberacion, mandato y la justicia y a los tres organos encargados de
ejercer esas potestades. Se observa, que se encuentran presentes las tres
funciones: legislativa, ejecutiva y judicial; no obstante sostiene La Roche, que
Aristételes no puede considerarse como el origen del principio de la separacion
de poderes, pues no existia la exigencia en su tesis de distintos érganos para el

ejercicio de cada una de las funciones (p. 286).

La tesis de la separacion de poderes de Locke nos plantea la existencia de tres
potestades, el poder legislativo, el cual tendria la funcién de legislar y era el pode
preponder_ante, (ademas de tener funcion propia del poder denominado por
Montesquieu poder judicial); el poder ejecutivo, cuyas funcién es respaldar las
decisiones del poder legislativo, respaldo que puede ser alin con la fuerza publica,
monopoliz_ando en este poder la utilizaciéon de la fuerza a favor del Estado; el
poder federativo, atribuyéndole la funcién de relacién externa, funcién de paz y

de guerra (Barnés, 1993, 27 ).

El principio de la separacién de poderes de Montesquieu aun cuando también

parte de la distribucion entre tres poderes, tienen diferencias en primer lugar la




22

distribucion de las funciones entre los mismos es distinta a la planteada por Locke,
y en segundo lugar sefiala expresamente los érganos que ejercerian cada

funcion.

En ese orden de ideas, para Montesquieu el ejercicio del poder plblico debe estar
distribuido entre el poder legislativo, poder ejecutivo y el poder judicial. En esta
tesis, el poder legislativo debe ejercer la funcién legislativa, quitandole la funcion
de decidir las controversias o decidir el derecho, funcion que se le atribuye al
poder judicial, mientras que el poder ejecutivo ejerceria las funciones que en la

tesis de Locke se le atribuyen al poder ejecutivo y al poder federado.

Aln cuando existe esa diferencia entre la tesis de Locke y la de Montesquie, es
forzoso afirmar que en ambas el fin de la separacion de poderes como
fundamento de la Revolucion francesa y como pilar del Estadd de Derecho por ella
conquistado, es evitar la concentracion del poder en una sola persona u 6érgano,
asi el ejercicio del poder publico estaria atribuido a distintos 6rganos, lo éual
evitaria el abuso del poder publico, del mismo modo encontramos en ambas tesis
la clasica separacion en tres poderes, seguido por los ordenamientos juridicos

contemporaneos.

En efecto, conforme a las doctrinas que alimentaron a los revolucionarios
franceses, no existia la posibilidad de un poder mas fuerte que otro, jamas en la

‘tesis de separacion de poderes se planteé una administracién fortalecida como la
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que existia en el antiguo régimen, ni privilegiada como la que conocemos a partir

de ese hecho histérico.

Ahora bien, aun cuando era una base filoséfica de la revolucion francesa, esta
tesis de la separacion de poderes, no fue aplicada en la forma que sus autores la
exponian, esto se da por una circunstancia ajena a la tesis, como es el hecho que
el poder judicial seria ejercido por los mismos parlamentos judiciales que existian
en el antiguo régimen, quienes en el ejercicio de sus funciones mediatizaban el
poder del rey, por mantener los privilegios de la clase social que representaban,
lo cual generaba desconfianza en los revolucionarios, apoderandose de ellos el
temor de presentarse esa misma mediatizacion de parte del poder judicial
(estamentos judiciales) en detrimento de las facultades o funciones de Ia
administracién publica ( poder ejecutivo) (Barnés, 1983, 25).

Es por esta razén que se desnaturaliza la verdadera interpretacion de la
separacion de poderes, dandose una interpretacion conforme a la cual el poder
judicial no puede de manera alguna interferir en las actividades de la

administracion publica.

Esta particular interpretacion se materializé en sendas leyes, la primera del 22 de
diciembre de 1.789 y la Ley 16-24 de Agosto de 1790, en esta ultima se expresa:

“las funciones judiciales son y permaneceran siempre separadas
de las funciones administrativas. Los jueces no podran, bajo
pena de prevaricacion perturbar (troublen) de la manera que sea
las operaciones de los cuerpos administrativos ni llamar ante
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ellos a los administradores por razén de sus funciones” (Garcia

de Enterria, 1999,549).
Sobre la base de las consideraciones anteriores, se evidencia que ya desde este
momento hay un alejamiento de las inspiraciones intelectuales que motivaron la
revolucion francesa, pues se establece privilegios a favor de uno de los tres
poderes, se establece una exencion judicial del poder ejecutivo, lo cual disienta
de los principios de lucha contra los privilegios de los cuales disfrutaba el rey en el

gjercicio del poder.

Es a partir de esta Ley 16-24 de Agosto de 1.790, que surge, se organiza y se
crea el Consejo de Estado Francés, y en consecuencia la jurisdiccion contenciosa
administrativa como jurisdiccion especial para juzgar a la administraciéon publica,
teniendo la particularidad, que organicamente se encontraba dentro de la misma
administracion, lo cual impedia a los parlamentos judiciales perturbar la tarea que

comenzaba a realizar la administracion de la revolucion (p. 550).

Con este 6rgano, Consejo de Estado, y su jurisdiccion propia, nace el sistema
de doble jurisdiccidon, encontrandose que existe dos jurisdicciones, una, la de los
parlamentos judiciales, quienes ejercen la funcién de decidir el derecho,
dirimiendo las controversias entre los particulares; y la del Consejo de Estado
Francés, la jurisdiccion Contenciosa administrati;;a, quién ejerce la funcién de
dirimir las controversias de la administracién publica, bien entre sus distintos

érganos, bien entre ella y los particulares, por lo tanto:
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“El contencioso administrativo es hasta fines del siglo XIX el
sistema en el que la propia administracion se enjuicia asi
misma..” (Garcia,1.989,28)
Comienza asi la etapa conocida como la Justicia retenida, denominada de esta
manera, por encontrase en manos de la propia administracion su control, la
decision de los conflictos donde la administracion sea parte, sistema donde el
Consejo de Estado era una especie de consultor del Consejo de Ministro, este le
realizaba las consultas pertinentes y el Consejo le presentaba como propuesta las

decisiones, las cuales no eran vinculantes, teniendo el poder de decision el propio

organo administrativo.

Etapa que se mantiene hasta 1.872, afio en el cual comienza la etapa conocida
como Justicia delegada, en la cual mediaﬁte ley se le atribuye al Consejo de
Estado Francés la atribucion de decidir, ya no es un mero copsultor, es el que
decide, pero debemos observar que sigue siendo organicamente administracion

publica, no poder judicial.

En fin, el principio de la separacion de poderes como soporte del Estado de
derecho, distribuye el ejercicio del poder publico clasicamente en tres poderes:
poder legislativo, a quien le corresponde legislar, funcién que consiste en la
creacion de la ley como representantes de la voluntad general, siendo esta
representacion lo que los legitima a la imposicion de normas de caracter general y
del imperativo cumplimiento, por ser coercitivas; poder ejecutivo, a quien le

corresponde la aplicacion de las leyes y la administraciéon publica, asi como la
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representacion juridica del Estado; y el poder judicial, a quien le corresponde la

tarea de decidir el derecho en caso de conflictos.

Con respecto al principio de la separacion de poderes, el sistema juridico
venezolana, con la entrada en vigencia de CRBV, abandona desde 1999 la clasica

trilogia de poderes.

Desde la primera constitucion venezolana de 1811 el principio de la separacién de
poderes, ha formado parte del Estado de Derecho Venezolano, distribuyendo el
ejércicio del poder publico en los clasicos poderes legislativo, ejecutivo y judicial,
incluso la Constitucion de 1961, la cual en su articulo 118 sostenia: "Cada una de
las ramas del poder publico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los
que les incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion e los fines del

Estado.” )

Siendo esos organos el Poder Legislativo regulado en el Titulo V, el Poder
Ejecutivo, regulado en el Titulo VI y el Poder Judicial el cual se refiere el Titulo VI

de la Constitucion de 1961.

Enla CRBV, son creados dos nuevos poderes, distribuyéndose el poder publico
en forma vertical entre el poder nacional, el poder estadal y el poder municipal,
refiriéndose asi a los distintos niveles juridico territoriales del poder; del mismo

‘modo el mencionado articulo divide el poder nacional en poder ejecutivo, poder
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legislativo, poder judicial, poder ciudadano y electoral, articulo que dice

textualmente:
“Articulo 136. El Poder Publico se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. EIl poder
Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial,
Ciudadano y Electoral”.
Se observa, que entre la norma de la constitucion de 1961 y la de CRBV existe
una diferencia puntual, en la primera el constituyente, no establece en forma
directa una separacion de poderes, declara el principio de colaboracion entre los

distintos 6rganos que ejercen el poder, al contrario la norma de la constitucion de

1999 expresa la division del poder.

El referido articulo 136 establece la separacion de poderes dentro de la legislacion
venezolana, en primer lugar se realiza la separacion juridico territorial o vertical,
refiriendose a los tres niveles del ejercicio del poder: municipal, estadal y nacional,

conservando lo establecido en las constituciones anteriores.

Por el contrario, en la separacion horizontal, se introduce una innovacion al
abandonar la clasica distribucion en tres funciones, pues ademas de los
existentes, se crean dos poderes mas: el poder electoral y el poder ciudadano, al
respecto se sostiene en la Exposicion de Motivos:

“La razdn de esta novedad inclusion se entiende en un contexto
social y politico en el cual se deben dar signos claros del respeto
a la independencia y autonomia funcional de la que deben gozar
los 6rganos encargados de desarrollar las funciones respectivas,
para facilitar la recuperacién de la legitimidad perdida en terrenos
tan delicados como el de los procesos electorales, asi como el de
la funcion contralora y la defensa de los derechos humanos. “
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Es decir, el constituyente 1999 con el fin de la obtener una autonomia a favor
de los 6rganos contralor y electoral, los constituyen en poderes dentro de la
division de poderes, como ramas del poder publico, lo cual no se apega a los
fundamentos tedricos del ejercicio del poder publico conforme a las teorias que
sirven de cimiento al Estado de Derecho, a partir de la Revolucion Francesa.
Ademas, los organos de los que se trata de no ejercen funciones que puedan
integrar en si mismas una rama del poder publico, esas funciones que ejerce se
pueden catalogar como auxiliares o complementarias de las funciones clasicas,

cuya autonomia ya se encontraban establecidas en la constitucién anterior.

Por lo cual, se considera que las razones dadas en la exposicion de motivos, no
son lo suficientemente sélidas y consistentes para justificar un cambio de la
naturaleza, como es cambiar todo la estructura del poder publico, fundada en
teorias y concepciones pacificamente aceptadas y respetas, por una estructura

sin bases ni fundamentos juridicamente aprobados.

En fin, el principio de la separacion de poderes como soporte del Estado de
derecho, distribuye el ejercicio del poder publico clasicamente en tres poderes:
poder legislativo, a quien le corresponde legislar que consiste en la creacién de la
ley con caracter general y de imperativo cumplimiento; poder ejecutivo, a quien le
corresponde la aplicacion de las leyes y la administracion puablica, asi como la
representacion juridica del Estado; y el poder judicial, a quien le corresponde la

tarea de decidir el derecho en caso de conflictos.
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3.- Principio de la Legalidad

El principio de la legalidad es el segundo de los principios fundamentales que
alimentaron la lucha contra el régimen absoluto que fomentaron la revolucién
francesa. Este principio se orienta directamente a controlar la arbitrariedad en el
gjercicio del poder publico, en este sentido, podemos afirmar que ataca la

organizacién misma del régimen.

3.1.-L a Ley: existencia y habilitacion para actuar de la administracion.

Para Barnés V. (1993, 29) el principio de la legalidad es la institucion contra la
eétructura del Estado Absoluto, que se enfrenta al poder personal y arbitrario del
monarca, con el fin de obtener un gobierno por la ley y sujeto a la ley. Es decir,
conforme a lo expuesto por este autor, en aplicacion del principio de la legalidad,
el gobierno debe fundamentar tanto su existencia como sus actuaciones en las

leyes.

Para el citado autor, el principio de la legalidad representa la transposicion del
Principio Universal que cuya maxima expresién se encuentra en la fisica con

Newton.

Del mismo modo sefala que, para Rousseau en su obra el Pacto Social, el
soberano se manifiesta por medio de la voll;ntad general, coincidiendo los
autores consultados que es precisamente la generalidad el rasgo caracteristico, lo
' més importante de ese pacto social, sosteniendo que esa generalidad le otorga la

legitimidad necesaria a la voluntad general (Barnés, 1.993, 42).
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Al respecto, expresa Martinez (1.991) que: “es la ley el fundamento del Principio
de legalidad, pero la ley como expresion de voluntad general, manifestada por el
organo o Poder Publico (Poder Legislativo) facultado para la creacion de las

leyes” (p. 64).

Significa entonces, que el imperio de la ley le viene dado por su origen, la
voluntad general de la poblacion, siendo su propio origen de donde emana su

caracteristica esencial como es la generalidad.

Cémo se ha indicado, el principio de la legalidad tiene como finalidad evitar las
arbitrariedades en el ejercicio del poder publico, garantizando ademas el respeto
del principio de la separacion de poderes (concentracion de poderes) y de manera
particular garantiza las libertades publicas, cual a criterio de Meier: “todo lo cual

se logra con el sometimiento del poder a la autoridad de la ley” (p.65).

En efecto, sostiene el autor que el principio de la legalidad le impone a los
érgano del poder publico una doble obligacion; por un lado, impone una obligacion
positiva, conforme a la cual todos los 6rganos del poder pablico deben actuar
conforme a las normas constitucionales y legales que les atribuyen
competencias, y por otro lado, impone una obligacion negativa, que prohibe a
todos los 6rganos del poder publico atribuirse-competencias y facultades no

conferidas por la ley.
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Asi mismo, para Martinez (1996), el principio de la legalidad somete todos los
actos del poder publico a las normas dictadas por el poder legislativo, mientras
que para Garcia de Enterria (1995) es: “la obligacion de actuar conforme a

derecho” (p.425).

Es asi, como el principio de la legalidad consiste en la hegemonia de la ley frente
al poder publico, sometiendo todos los 6rganos estadales a normas
preestablecidas, sometimiento que implica la regulacion de los procedimientos de
creacion de los 6rganos, y sumision de todas las actuaciones de los 6rganos
pdblicos; es decir el poder publico se encuentra subordinado en todo momento a

la legalidad, entendida como ley.

En este mismo orden de ideas, los érganos publicos se encuentran sometidos no
solo a las normas de rango constitucional y las leyes en sentido formal, el alcance
del principio de la legalidad va mas alla, las normas, instrucciones y reglamentos,
podriamos afirmar que es el sentido amplio del principio de la legalidad, lo que se
ha denominado por la doctrina y aceptado por a Jurisprudencia como bloque de la

legalidad.

En este sentido, la antigua Corte Suprema de Justicia, en Sala Politica
Administrativa, en sentencia de fecha 06-06-1.985, sostiene que el principio de la
legalidad comprende la sumision de la actividad de los funcionarios publicos, en

‘primer lugar, a las leyes, en sentido formal; en segundo lugar, a las instrucciones




32

emanadas del funcionario superior, y las decisiones propias que hubiese tomado
o dictadas por el mismo funcionario, en los términos:
“La precedente conclusion no significa otra cosa que la aplicacion
al caso de autos del principio de legalidad en la forma cabal en que
fue entendido por la doctrina clasica francesa de “bloque de la
legalidad” (Hauriou), conforme al cual la entera sumision de la
administracion a la ley que dicho principio postula implica, no sélo
la sujeciéon del funcionario administrativo —en sus actuaciones
generales y en las concretas- tanto, y en primer lugar, la ley formal
como, en segundo término, a las instrucciones emanadas del
funcionario superior (principio de la jerarquia administrativa), sino
que también, y finalmente, queda el mismo funcionario vinculado
en sus actuaciones concretas por las propias normas generales
que previamente él dictare (autovinculacion).”
Tales exigencias se encuentran ademas tipificadas en el ordenamiento juridico
venezolano, al establecerse en el articulo 13 de la Ley Organica de

Procedimientos Administrativos.

Es decir, que en aplicacion del principio de la legalidad, los funcionarios estan
sujetos a las instrucciones del superior jerarca por ser éstas parte del bloque de la
legalidad, ocurriendo lo mismo con las decisiones o normas generales que el
mismo funcionario haya dictado previamente, lo que a nuestro criterio brinda

mayor y mejor garantia a los particulares frente a los 6rganos del Estado.

Ahora bien, en el sistema juridico venezolano, el principio de legalidad, ha sido
consagrado constitucional y legalmente, dando a:;i total presencia a este principio
en las actuaciones del poder publico. Asi, encontramos que ha sido establecido
“en el articulo 137 de la CRBV, donde se enuncia que la propia constitucion y las

leyes definen las atribuciones de los 6rganos del poder publico, por lo tanto, la
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constitucion y las leyes se constituyen en el fundamento vy limite de la actuacion
de los poderes publicos.

“Articulo 137.- Esta Constitucion y la ley definen Ilas

atribuciones de los 6rganos que ejercen el poder publico, a las

cuales deben sujetarse las actividades que realicen. ”
Del mismo modo, cuando la CRBV, adopta el principio de legalidad, instaura el
indispensable requisito de la ley como habilitante de la existencia y actuacion del
poder publico, sino que mas alla, al sancionar con el vicio mas grave que puedan
sufrir los acto del pode publico, como es la nulidad, todos los actos publicos que
sean dictados por usurpacion del poder, resultado de la ruptura del principio de la
legalidad y en consecuencia del Estado de Derecho. Es asi, como la Constitucion
en el articulo 136 expresa: “Articulo 138.-Toda autoridad usurpada es ineficaz y
sus acto son nulos.”
Con relacién al principio de la legalidad, la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, en lo adelante LOPA, establece el principio de la legalidad,
instrumento legal que confirma la sumision de la administracion publica a la ley,

al sancionar que la misma debe sujetar su actividad a sus disposiciones.

Del mismo modo, la LOPA rarifica la preeminencia del principio de la legalidad al
enunciar las causales que vician de nulidad absoluta los actos de la
administracion publica, en efecto, la mencionada ley en el articulo 19 tipifica las
- causales en los siguientes términos:

“Articulo19. Los actos de la administracién seran absolutamente
nulos en los siguientes casos:1.-Cuando asi esté determinado
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por una norma constitucional o legal; 2.- Cuando resuelvan un
caso precedentemente decidido con caracter definitivo y que
haya creado derechos particulares, salvo autorizacion expresa
de la ley; 3.-Cuando su contenido sea de imposible o ilegal
ejecucion ; y 4.- Cuando hubieren sido dictados por
autoridades  manifiestamente  incompetentes, o con
prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido.”
Tal como se ha visto, existe coincidencia total entre los distintos autores
- consultados, en relacion a la importancia del principio de la legalidad dentro del
Estado de Derecho, en este sentido, ciertamente este principio de defensa contra
el regimen absolutista es la herramienta que permite el equilibrio entre los

poderes publicos, entre los 6rganos que ejercen el poder publico y los ciudadanos.

Lo cual alcanza, al garantizar el cumplimiento y respeto del principio de la
separacion de poderes, evitando |a acumulacién de poder en una sola persona u

6rgano, lo que podria alimentar la arbitrariedad y abuso del poder.

Del mismo modo el principio de la legalidad al exigir que la actuacion de la
administracién puablica sea apegada a las normas que regulen su creacion,
existencia y actividades, evita que el poder publico sea ejercido por motivos o
razones distintas por los que le fueron otorgados, todo lo cual se traduce en

garantias de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

3.2.- Potestad Administrativa
Cabe agregar la especial referencia entre el principio de legalidad y la

administracion publica, tal como lo expresa Meier (1.991), quién sostiene que:
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frente a la administracién publica el principio de legalidad adquiere especial
importancia, este fue una proteccién contra el régimen absoluto, donde las
arbitrariedades y abusos del poder disminuia la posicion de los ciudadanos frente

al poder.

En el régimen moderno el ciudadano debe relacionarse constantemente con la
- administracion publica, entendiendo a la administracion pudblica como la
estructura organica que asumen las distintas personas juridicas territoriales

(Republica, Estado y Municipio) ( Meier, 1.991, 42).

Dicha relacion que se produce entre dos sujetos de derecho, que no se
encuentran en igualdad de condiciones, y esto es asi por los intereses que
representan cada uno de ellos; tenemos al ciudadano interrelacionandose con un
sujeto (administraciéon publica) que tiene la legitima representacién de los

intereses de la comunidad.

Tal como lo afirma Meier (1991) al sostener que en las relaciones juridicas que el
Estado lleva a cabo por via de la actividad administrativa, a diferencia de la

funcion legislativa y de la funcion judicial, representa un interés publico.

En este mismo sentido, expresa Rondon de Sansé:

“La actividad administrativa es igualmente equiparable a la
funcién administrativa, por lo que al acoger la division tripartita
de las funciones del Estado la que se destina a dictar la norma
general y abstracta que, constituye la funcion legislativa; la que
tiene como objetivo la declaracién concreta de la ley, en la
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decision de las controversias, o funciéon jurisdiccional vy
finalmente, la que nos interesa en la presente hipétesis, la
indicada funcién administrativa, mediante la cual se satisfacen
en forma real y efectiva las necesidades colectivas” (2.000,
15).
Es decir, que el interés que representa la administracién publica en esa relacion
juridica administrativa que se produce entre ella y el particular, es la razén cual

por la cual ostenta el imperium que le permite actuar incidiendo en la esfera

juridica de los administrados, lo que evidentemente la coloca en mejor posicion.

Ese imperium, con el que actia la administracion publica al desenvolverse frente
al administrado es lo que conocemos como potestad, es el mecanismo o técnica
que se utiliza dentro del estado de derecho para habilitar la actuacién de la
administracién publica, es la bisagra que permite el enlace entre el principio de la
legalidad y la actuacion misma de los poderes publicos, y en especial de la

administracion.

La potestad, para Rondon de Sanso (2.000) es una carga que se le impone a la
administracion publica, pues aun cuando la misma reconfiere una habilitacién para

actuar, le impone del mismo modo el deber imperante de actuacion (17).

Mientras que para Garcia de Enterria (1995, 431), la potestades administrativas
son la articulacion del principio de la legalidad, siendo la técnica utilizada por la
teoria del estado de derecho para facultar la actuacion de la administracion

publica; de manera semejante expresa Meier (1.991) al sostener que las
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_potestades administrativas, otorgadas en virtud del principio de la legalidad, son el

poder juridico de actuacion de la administracion delimitado por la ley (pag. 45).

Es decir, las potestades administrativas son los instrumentos que habilitan la
actuacion de la administracion, por lo tanto todas los érganos que ejercen el
poder publico, y en especial la administracion publica, tienen potestades publicas,
_siendo ésta imprescindible para su actuacion, en caso de no tener potestades, no
tiene habilitacion para actuar, en consecuencia como afirma Garcia (1.995) seria

un érgano inoperante (p.433).

3.2.1.-Diferencia entre Potestad y Poder Publico
De los anteriores planteamientos, se deduce que el poder publico es el poderio o
imperium que inviste al Estado como un elemento de su existencia, lo que le
permite en su ejercicio el control y regulacién de la sociedad; mientras que la
potestad es la manera, forma o técnica que utiliza el ordenamiento juridico para
materializar el poder publico. Es decir, el poder publico es concretado en un
conjunto de funciones que se llevan acabo en el ejercicio de potestades, en este
sentido expresa Garcia de Enterria:
“Es a través de la potestad concretamente como se manifiesta el
llamado en la teoria politica “poder publico”, el cual, sea
sociolégica y estructuralmente lo que sea, se convierte
juridicamente en un haz de potestades singulares atribuidas a la
Administracion por el ordenamiento juridico” (434).

Por lo tanto, la diferencia entre potestad y poder publico es la diferencia que

existe entre continente y contenido, el poder publico es ejercido por los 6rganos
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encargados legalmente de ejercitar el poder dentro de los limites que la ley le
impone, y éstos son impuestos con el otorgamiento de potestades, es decir las

potestades son los limites en el ejercicio del poder publico.

3.2.2.-Diferencia entre Potestad y Derecho Subjetivo

El ordenamiento juridico reconoce facultades de actuacion al Estado con el
otorgamiento de potestades publicas, las cuales como anteriormente se expreso,
son la materializacién del poder publico; del mismo modo reconoce el poder de
actuacion de los particulares o ciudadanos, quienes ejecutan ese poder de

actuacion con el ejercicio de los derechos subjetivos.

Pero ambas facultades de actuacion tienen caracteristicas que las diferencian
entre si, en primer lugar el origen, las potestades publicas se originan
directamente del ordenamiento juridico, es decir no se requiere de otro
instrumento que habilite esa actuacion de los 6rganos puablicos, por el contrario,
aun cuando el ordenamiento juridico le reconoce al particular ese poder de
actuacion, se debe dar una relacion juridica entre dos 0 més sujetos que generen
derechos subjetivos, que como afirma Garcia de Enterria (1995, 430), debe ser

una relacién juridica de tipo contractual.

Del mismo modo, el objeto es distinto, para las potestades es de caracter
generico, pues se refiere a la regulacion y control de las actuaciones del poder
publico, en general, actuaciones que no necesariamente generan relaciones

juridicas administrativas individuales entre los 6rganos publicos y los particulares;
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por el contrario, el objeto de los derechos subjetivos es especifico y
determinado como consecuencia de esa necesaria relacién juridica, donde se
presentan deudores con la obligacién de una determinada prestaciéon a favor de

acreedores. (Garcia de Enterria, 1.995).

En este mismo sentido expresa Rondén de Sansd, qué la actuacion de la
administracion en el ejercicio de sus potestades, se ejecuta en esferas juridicas
abstractas e indeterminadas en lo que respecta a los sujetos en los cuales recaen
los efectos, de lo cual se deduce que el ejercicio de la potestad no precisa tener
un destinatario individualizado de sus efectos, lo que contrasta con el derecho
subjetivo que si presupone un destinatario individualizado para sus efectos (2000,

18).

Constituye otra diferencia importante de destacar la subsistencia de la potestad
aun después de su ejercicio, las cuales, al ser ejercitadas lejos de extinguirse se
consolidan o ratifican, por el contrario el derecho subjetivo se agota con el

ejercicio (Meier, 1991, 32).

Es decir, las figuras juridicas que son nuestro objeto de estudio, difieren
sustancialmente en varios puntos, tales como el origen, el objeto y los efectos,
pero ambas figuras representan la man'rfestaciémh de poder de actuacion dentro del
estado de derecho de los 6rganos estadales, con respecto a las potestades, y de

los particulares, respecto a los derechos subjetivos.
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3.2.3.- Clases o Tipos de Potestades Administrativas

Las potestades administrativas pueden ser clasificadas de acuerdo a la materia en
la cual se faculta la actuacion del 6rgano, en este sentido Rond6on de Sans6
(2.000), nos sefiala que las potestades mas relevantes son: la reglamentaria, la

revocatoria (autotutela), la disciplinaria y la organizativa (19).

En ese orden de ideas, Garcia de Enterria (1.995) realiza una diferenciacién entre
potestades regladas y potestades discrecionales, entendiendo por las primeras,
aquellas donde en el ejercicio de las mismas, la administracion no tiene espacio
para tomar decisiones bajo su criterio, pues se limitara a verificar que el supuesto
de hecho se haya cumplido para aplicar la consecuencia juridica que la norma
prevé. En este sentido expresa:

“El ejercicio de las potestades regladas reduce a Ia

administracion a la constatacion (accertamento, en el expresivo

concepto italiano) del supuesto de hecho legalmente definido de

manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la

propia ley ha determinado también agotadoramente.” (442)
Mientras que las potestades discrecionales le permiten a la administracion un
cierto grado de discrecionalidad en la toma de decisiones, en estas potestades la
administracion no se comporta como una mera confrontadora del supuesto de

hecho de la norma, en este caso tiene la facultad de estimar subjetivamente la

decision.
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Ahora bien, a efecto de la investigacion que nos ocupa, la primera de las
clasificaciones mencionadas reporta mayor interés, por lo tanto de seguida

pasamos a su examinacion.

3.2.3.1- Potestad Reglamentaria

Rondéon de Sans6, describe la potestad reglamentaria, como aquella que le
otorga la facultad a la administracion publica de dictar actos normativos en
ejecucion de la Ley, o en materias que no se encuentran reservadas a regulacion

legislativa (reserva legal) (2000, 19).

Por lo tanto es esta potestad la que habilita al poder ejecutivo realizar las
funciones propias del poder legislativo, se pone de manifiesto por lo tanto, que el
principio de la separacién de poderes no obedece a una separaciéon absoluta de

los poderes, y que el mismo otorga funciones exclusivas pero no excluyentes.

Es decir es a potestad puede ser definid como: el poder en virtud del cual la

administracién puede dictar los reglamentos.

3.2.3.2.-Potestad Disciplinaria

El ejercicio de esta potestad le permite a la administracion el control de los
funcionarios, reprimiendo las faltas que cometan en el c;esempeﬁo de sus cargos,
siendo relevante a efecto de esta potestad el necesario vinculo estable y
permanente, al punto que al actuar manifiesta la voluntad de la administracion

publica (Rondén de Sans6, 2000, 20).
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Es decir, la potestad disciplinaria le permite a la administracion puablica ejercer
control sobre la actuacion de los funcionarios publicos, lo que representa una
herramienta contralora de la prestacion de los servicios publicos, en este sentido,
la misma potestad en un saneamiento de la actividad administrativa en busca de

su eficiencia.

3.2.3.3.- Potestad Sancionatoria

En relacion a esta potestad Ronddn de Sansd, sefiala que la misma consiste en
penar las faltas cometidas por los administrados, por el incumplimiento de las
obligaciones que le impongan las leyes, cuya custodia le corresponda a la
administracion. Del mismo modo la autora sefiala, que la potestad sancionatoria
y la potestad disciplinaria tienen en comun solo el caracter represivo, pues el
elemento esencial en la ultima potestad no es presupuesto de la primera, como es
la indispensable relacion o vinculo persistente entre el particular y la

administracion (2000,21).

Es decir, es con fundamento en esta potestad que la administracion puede
imponer multas y sanciones a los administrados, ante el incumplimiento por parte
de estos de obligaciones legales, impuestas por leyes que se encuentran bajo la

custodia de los 6rganos administrativos.

3.2.3.4.- Potestad de Autotutela

Las actuaciones de la administracion publica disfrutan de la presuncion de

- legalidad, que permiten que su ejecucion pueda realizarse inmediatamente sin la
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necesidad e una sentencia que asi lo ordene, de cuya presuncion se derivan
privilegios o consecuencias notables , en primer lugar, son de caracter
obligatorias sin la necesidad de un control previo por parte del érgano del poder
judicial; y en segundo lugar, el control judicial solo es posible cuando la
administracion haya decidido de manera definitiva o ejecutoria (Garcia de

Enterria, 1995, 488).

Es decir los actos de la administracion publica, en virtud de la potestad de
autotutela disfrutan del privilegio de no requerir de una declaracién judicial para su
validez, lo cual es conocido como facultad declarativa; del mismo modo, disfrutan
del privilegio de no requerir de una orden judicial para su ejecucion, lo que se

conoce como facultad ejecutiva.

Al respecto, sefiala Garcia de Enterria, que del privilegio'que disfrutan los actos
de la adfninistracién publica de la presuncion de la legalidad, se deriva: primero,
los actos se presumen validos y de alli que surtan sus efectos desde que se
dicten; segundo, esa presuncion de legalidad es una presuncion iuris tantum, por

lo tanto, no disfruta de un caracter definitivo.

Ese caracter definitivo de los actos administrativos, no puede por tanto asimilarse
a la naturaleza de cosa juzgada, y de alli sﬁ caracter iuris tantum, admitiendo
prueba en contrario, la cual le correspondera al interesado en destruir esa
presuncion de legalidad; quienes tendran que ejercer los recursos que el

ordenamiento establece a ese fin, pero en todo caso, hasta que se obtenga una
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sentencia definitiva que sostenga lo contrario, los actos de la administraciéon
publica disfrutan de la presuncién de legalidad, lo que califica Garcia de Enterria
como: “el mas formidable privilegio posicional de la administracion en sus

relaciones con los administrados” (1995, 492).

De la presuncion de legalidad también se deriva, el poder de la administracion de
ejecutar sus actos, sin el apoyo del érgano judicial, que la facultad ejecutiva.
Teniendo los actos de la administracion la presuncion de legalidad de la cual
disfruta, pueden ser ejecutados inmediatamente, pero la facultad ejecutiva, va mas
alla, le permite ejecutar sus actos aun en contra de la voluntad de los particulares.

Sobre el particular precisa Garcia de Enterria, que este tipo de autotutela sigue
siendo también previa y no definitiva, de modo que el hecho de su aplicacion no
excluye tampoco el eventual conocimiento ulterior de los tribunales contenciosos

-

administrativos (p. 494).

En consecuencia de las derivaciones de la potestad de autotutela (declarativa y
ejecutiva), el administrado se encuentra frente a actos administrativos que gozan
de una presuncion de legalidad, lo que le permite a la administracion ejecutar sus
actos en forma inmediata, incluso con el uso de la fuera, y sin la participacién de
los tribunales competentes, ante tal privilegio la Unica via para destruir esa
presuncion de legalidad con la que cuentan los adminisfrados son los recursos

- que el ordenamiento juridico le establece en sede judicial.
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En relacion con esos recursos que el ordenamiento juridico establece a favor del
particular, para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos de la
administracion, se encuentra otra manifestacién de la potestad de autotutela,

denominada por Garcia de Enterria como autotutela en segunda potencia.

Conforme a esa autotutela en segunda potencia, la administracién tiene tres
manera e autoprotegerse: primero, el agotamiento de la via administrativa,
conforme al cual el particular antes de acceder a los 6rganos judiciales debe
ejercer previamente los recursos ante la administracion; segundo, potestad

sancionatoria directa y el principio solve et repete.

Por todos los argumentos expuestos podemos concluir que la potestad de
autotutela le otorga privilegios importante a la administracién, dentro de los cuales
encontramos: primero, dicta acto bajo una presuncion de legalidad, y por lo tanto
de inmediata ejecucién; dos, para la ejecuciéon de los actos, la misma puede
realiza una ejecucion forzosa sus acto, sin la intervencion de los érganos judiciales
y tercero, la autotutela le proporciona a la administracion formas de protegerse,
una de las cuales es el agotamiento de la via administrativa, que impone al
particular la obligacién de ir a la via administrativa, antes de impugnar sus actos

en sede judicial.

4- Responsabilidad del Estado.
El Estado en el gjercicio de sus funciones tiene constantemente interferencia en

las esferas juridicas de los particulares; las cuales pueden ocasionar dafio al
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particular, ante lo cual se presenta la imperiosa necesidad de definir

responsabilidad de los érganos (Estado) frente a los ciudadanos.

La responsabilidad del Estado por los dafios causados a los particulares, en el
ejercicio de sus funciones publicas es de reciente data, en este sentido expresa
Lares Martinez:
“Durante el periodo de formacién del derecho administrativo, ha
dominado en todo los paises la idea de la irresponsabilidad del
Estado en razdn de los dafios causados a particulares por los
gobernantes y agentes publicos. En el curso de los ultimos cien

afnos ha ocurrido una evolucidn en sentido favorable a la
afirmacién de dicha responsabilidad” (1996, 491).

Situacién que, en criterio de Garcia de Enterria, era el resultado de la pugna entre
los principios que se aplicaban en el régimen absoluto, conforme a los cuales el
Estado representado en el rey era irresponsable (the king can do not wrong), y los
principios que regularian el nuevo régimen, lo que generé en un principio la

transmision de los privilegios del rey al nuevo Estado. (357).

Es decir, que la responsabilidad del Estado dentro del nuevo Estado de Derecho,
conquistado a partir de la Revolucion Francesa, no fue prevista por los
revolucionarios, y en consecuencia, surge éste con el peligro para el particular de
no poder obtener las indemnizaciones que le correspondan por los dafios que el
mismo le ocasione en el ejercicio de sus funciones publicas; situacidon que no se

correspondia con los preceptos o principios que alimentaron la revolucidon
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francesa, conforme a los cuales debe existir equilibrio entre el poder y los

derechos y garantias de los ciudadanos.

En Francia, hasta 1873 la regla era la irresponsabilidad del Estado, a excepcion
de supuestos especiales donde se reconocia la responsabilidad, en materia de
dafios por obras publicas; como producto de la jurisprudencia del Consejo de
Estado Francés y el Tribunal de Conflictos, se produce el establecimiento de la

responsabilidad del Estado (Lares Martinez, 1996, 489).

Del mismo modo, afirma Garcia de Enterria que es en 1.873 a partir de la
Sentencia conocida como arrét Blanco, cuando se afirma por primera vez la
responsabilidad del Estado, destacando la importancia que la misma se haya
determinado sobre bases autébnomas, fundados en las caracteristicas propias de
los servicios, lo que determind el fundamento del principio general de
responsabilidad patrimonial de la administracion el cual es la falta del servicio, es
decir una falta objetiva donde la nocion de culpa deja de importar (1995, 363-

364).

En este sentido expresa Lares Martinez (1996):

“Por el contrario, hoy se estima en Francia que si todos los
ciudadanos se benefician de la marcha de-los servicios publicos, la
colectividad debe soportar las cargas provenientes de la actividad
estatal. Por lo tanto, se concluye que el agravio sufrido por un
particular con ocasion del funcionamiento de los servicios publicos
debe ser reparado por el patrimonio estatal.” (489-490).
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Es decir, que en el Derecho Francés, la responsabilidad patrimonial del Estado
por dafios causados a los particulares en el ejercicio de sus funciones,
primeramente se estableci® en una causa objetiva como es la falta o falla en los
servicios, habiendo posteriormente un cambio en el fundamento, adoptando
como tal la teoria de las cargas publicas, conforme a la cual se impone la
obligacion de los miembros de la comunidad de soportar las cargas que generan
la actividad del Estado, y en este sentido todos debemos sufrir esa obligacién la

cual debe indemnizarse a través del patrimonio publico.

Ahora bien, el Derecho Italiano en lo referente a la responsabilidad patrimonial del
Estado parte de las reglas del derecho civil, ajustandolos a las especificaciones
propias de la relacion Estado-particular; en un primer momento, se considerd la
responsabilidad del estado como una responsabilidad directa, ello por aplicacion
de la teoria organicista; siendo actualmente su fundamento la falta de servicio,
quedando eliminado el elemento culpa, que le imponia la carga al particular de
probarla, en este sentido expresa Turuphpial:

“La doctrina Italiana sigui6 de esta manera el camino asumido

por la doctrina alemana, desarrollando un sistema unitario de

valores materiales de justicia, que tiene una formulacion precisa

en una técnica de control y contraste social, cuyo ejemplo lo

constituye la vigencia de los principios de equidad y de igualdad

de los particulares ante las cargas publicas, sustituyendo asi el

tradicional método exegético” (1995, 134).
Sobre el particular, nos indica Lares Martinez que la responsabilidad patrimonial

del Estado en Italia adquirié rango constitucional, al ser establecido en el articulo

28 de la Constitucion Italiana de 1947 (1996, 490).
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Por lo tanto, en el Derecho Italiano la responsabilidad patrimonial del Estado
parte de la idea de la prestacion de los servicios publicos, por lo que se puede
afirmar que se trata de una responsabilidad objetiva, donde lo que importa es la
obligacion del Estado de cumplir con los servicios publicos, y por lo tanto de sus

fines.

En el Derecho Espafiol, el rasgo mas caracteristico es que la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios ocasionados a los particulares en el gjercicio
de sus funciones, es producto o creacion legislativa, constituyendo su antecedente
mas importante la Ley de Expropiacion Forzosa Espafiola; tanto en esta Ley
como en sucesivas, el fundamento es de caracter objetivo, adquiriendo el rango

constitucional en la Constitucion de 1.978 (Ortiz, 1995, 81).

En el Derecho Colombiano, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado los creadores de los fundamentos sobre los cuales se ha
establecido la responsabilidad patrimonial del Estado, es decir de la
jurisprudencia ha emanado la teoria conforme a la cual el Estado responde
patrimonialmente por los dafios que le ocasione a los particulares en el ejercicio
-, de sus funciones, estableciéndose también como una responsabilidad objetiva, la

cual ademas es de rango constitucional (Ortiz, 1995, 86).

En Venezuela la responsabilidad patrimonial del Estado por dafios ocasionados a
los particulares se encuentra presente en las distintas Constituciones

Venezolanas, desde 1830 hasta la vigente de 1.999
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En relacién al tema, Ortiz (1995) en su obra Responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica hace referencia a la evolucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado dentro de las constituciones venezolanas, sefiala que el
antecedente mas antiguo se encuentra en las Leyes de Indias de la Epoca de la
Colonia, estableciéndose en las Constitucion de 1811 hasta 1830 dentro de las
normas atributivas de competencia del maximo tribunal, y es hasta 1901, en la
Constitucion de ese afio que se sanciona una norma que fija la responsabilidad

patrimonial del Estado (88,89).

Del mismo modo sefiala Lares Martinez:
“En Venezuela, la Constitucion sancionada en el afio 1.901
reconocio indirectamente la responsabilidad de la Republica y de los
Estados por dafios provenientes de la actividad publica, al declarar
que “en ningln caso podran pretender, tanto los nacionales como los
extranjero, que la Nacion ni los Estados indemnicen dafios,
perjuicios o expropiaciones que no se hayan ejecutado por
autoridades legitimas obrando en su caracter publico” (1996, 491).

Asi mismo, sostiene que la norma antes sefialada se mantuvo en todas las

constituciones posteriores, hasta la constitucion de 1961, en la cual es

proclamada la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

La Constitucion de Venezuela de 1961 establecia un conjunto de normas que
sirvieron de base para la construccion jurisprudencial y doctrinal de la teoria de la
Responsabilidad Patrimonial del Estado dentro de los cuales se encuentran
articulos 47, 206, 68, 46, 121, 192,20 y de especial mencion el articulo 56, que

establecia el principio de la igualdad ante las cargas publicas.
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Con fundamento en las normas antes indicadas la jurisprudencia del maximo
tribunal, ha desarrollado los postulados de la responsabilidad patrimonial del

Estado.

Ahora bien, la CRBV, al establecer la responsabilidad patrimonial del Estado lo
hace en términos similares a los contenidos en la Constitucion de 1961, en este
sentido, encontramos que introduce innovaciones sustanciales, por una parte,
se consagra expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la administracion publica, y por otra, se contempla
expresamente la responsabilidad del Estado por acto judicial: “Articulo 140. El
Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los o las
particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea

imputable al funcionario de la administracién Publica”

Es decir, en la CRBV de 1999 se establece claramente la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios ocasionados en el ejercicio de sus funciones,
lo cual conforme a lo expuesto en la Exposicion de Motivos responde a nuevas
perspectivas de derecho publico, este sentido se expresa:

“Finalmente, en las disposiciones generales, se establece bajo
una perspectiva de derecho publico moderna la obligacion directa
del Estado de responder patrimonialmente por los dafos que
sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento normal o
anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera actividades
publicas, administrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o
electorales, de los entes publicos o incluso de personas privadas
en ejercicio de tales funciones” (Exposicion de Motivos).
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Se observa claramente, que la responsabilidad patrimonial del
Estado en el ejercicio de sus funciones es concebida en la
Constitucion de 1999 en forma general, pues abarca todas las
actuaciones o actos del Estado en el ejercicio de cualesquiera de
sus funciones, estableciéndose ademas como una responsabilidad
objetiva, en donde el elemento fundamental para su determinacion
es que el dafio se haya ocasionado en ocasion del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, es decir que la
responsabilidad patrimonial del Estado puede ser bien por falta en
el servicio o por la teoria de la igualdad de las cargas publicas
(sacrificio particular).
Ibe agregar, que la Constitucion de 1999 trae otra innovacion con relacion al
na, en este sentido el articulo 259 establece la jurisdiccion contenciosa
ministrativa, comprendiendo dentro de su competencia la responsabilidad

itrimonial del Estado por la prestacién de servicios.

omo anteriormente se menciond la antigua Corte Suprema de Justicia, a partir
2 la Constitucion de 1.961, produjo jurisprudencia alrededor de la responsabilidad
atrimonial del Estado, moldeando la teoria de la responsabilidad patrimonial,
entro de las cuales se encuentran: Caso Inmobiliaria Cumboto, (3-10-1990),

aso Alba Orsertti (19-07-1.984), caso Nelson Molina (7-03-1.989).

si mismo de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ha emanado un
onjunto de Sentencias importantes en el tema, entre otras se encuentran caso
ropiburger (14-05-1984), caso: Silvia Rosa Riera (20-03-1.986), caso: Silvia

Rosa Riera (20-03-1.986).
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En términos generales, de las sentencias referidas se deduce que la
responsabilidad patrimonial del Estado se fundamenta en unas causales producto
de la evolucion jurisprudencial, siendo los rasgos generales los siguientes: en un
primer momento, la responsabilidad fue fundamentada en normas de Derecho
Civil, especificamente, las normas reguladoras de la responsabilidad por hecho
ilicito y guarda de cosas (articulo 1.185y 1.193 del Cédigo Civil), partiendo de las
.falta en el servicio; posteriormente la jurisprudencia acogié el principio de igualdad
ante las cargas publicas; actualmente emanado sentencia.s que ratifica la
evolucion jurisprudencial y constitucional de la responsabilidad patrimonial del

Estado.

En este sentido, en sentencia de la Sala Politica Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, fecha 15 de junio del afio 2000, con ponencia del
magistrado Dr. Carlos Escarrd la Sala ratifica el Principio™de Igualdad o Equilibrio
ante las Cargas Pudblicas como fundamento de Ila Responsabilidad
Extracontractual de la Administracion en el Derecho Venezolano, afirmando del
mismo modo que el sistema de responsabilidad administrativo previsto en la
constitucion de 1.999 es de caracter objetivo, que comprende la Responsabilidad
por Sacrificio Particular, haya o no falta, pues no existe el deber juridico en cabeza

del particular de sufrir el dafio sin recibir la debida compensacion.

Criterios que fueron ratificados en Sentencia de la Sala Politica Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia de fecha 9 de Octubre del 2.001, con ponencia del

Magistrado Dr. Hadel Mostafa Paolini.



CAPITULO I

EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1.-Derechos y Garantias

La conquista del Estado de Derecho trajo como consecuencia la preeminencia de
los derechos fundamentales del hombre, lo que implica su reconocimiento por
parte del Estado de un régimen de garantias destinas a su proteccion, los cuales

son los limites de la actuacion de los 6rganos del poder publico.

En este sentido, debemos recordar que son tres los pilares fundamentales del
Estado de Derecho: el principio de la separacion de poderes, el principio de la

legalidad y la preeminencia de los derechos y garantias del hombre.

1.1.- Derechos Fundamentales

Partiendo de una tesis iusnaturalista de los derechos fundamentales, el autor
Ortiz-Ortiz afirma que es precisamente la condicion humana el aval para el
reconocimiento de los derechos y garantias del hombre por encima de las
organizaciones estatales, los cuales pertenecen y existen independientemente de
la voluntad de las autoridades publicas, ;;ero que en todo caso han sido

reconocidos y establecidos en el Derecho Positivo (2001, 49).

54
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Tesis que responde a la concepcion de derecho a partir de la cual se instaura el
nuevo Estado de Derecho a partir de la Revolucion Francesa y la Declaracién de
los Derechos del Hombre, conforme a la cual es la dignidad o condicién humana
el fin ultimo tanto del derecho como del Estado, por lo cual éste se encuentra

sometido a un derecho que persigue la proteccion de la condicion humana.

En este sentido, la sala del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 05 de Junio
del afio 2001, refiriéendose a las obligaciones del Estado en relaciéon con los
derechos fundamentales, sostiene que el constituyente reconoce en el texto

fundamental el deber del Estado de proteger y garantizar la dignidad humana.

Ahora bien, esos derechos estan integrados por un conjunto de facultades
juridicas que todas las personas, por el solo hecho de ser persona, pueden hacer
valer (sin discriminacién por sexo, raza, color, o clase Social) frente al poder
publico y frente a los demas particulares, lo cual a criterio de Martinez Vera se:
“justifica por el objetivo perseguido por estos derecho, cual es conservar la

personalidad humana” (1991,57).

Ese poder de actuacion reconocido por el ordenamiento juridico a todas las
personas, y aqui debemos destacar, que tanto privadas como publicas, se
materializa en los derechos subjetivos, los :cuales son de tal importancia que
Garcia de Enterria (1994) afirma:

“Esta figura se edifica sobre el reconocimiento por el Derecho de un

poder a favor de un sujeto concreto que puede hacer valer frente a
otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su interés



56

propio, reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha
posicion” (37).
Es a partir de la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1.789 cuando los
derechos subjetivos adquieren la exigibilidad frente al Estado, consagréandose los

derechos de libertad, igualdad, propiedad y seguridad (Martinez, 1991, 57).

Por lo tanto, los primeros derechos fundamentales reconocidos por el régimen
que nace a partir de la Revolucion Francesa son: libertad, igualdad, propiedad y
seguridad, y siendo reconocidos por primera vez en la Declaracion de los
Derechos del Hombre, se convierte este instrumento en la referencia por

excelencia en la materia.

Constituyen estos derechos subjetivos las libertades publicas, con la caracteristica
de ser innatos del ser humano, y es en estas donde el Estado se funda, estando
obligado a respetar y garantizar (Garcia, 1997, 38). Del mismo modo expresa
Fraga que: “Los derechos y libertades fundamentales funcionan y han funcionado

como instrumento bésicos del proceso de juridificacion del poder” (1989, 21).

Es decir, las libertades publicas, que son los derechos inherentes a la persona
humana por el simple hecho de serlo, son ejercidas frente al Estado como
verdaderos derechos subjetivos, constituyendo Ia_'razén de existencia del mismo,
el cual ademas esta obligado a respetar y garantizar,; y son ese deber y esa

garantia los que impone los limites de su actuacion.
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Histéricamente esos derechos subjetivos, entendidos como libertades publicas,
buscaban la determinacion individual del hombre frente al Estado y exento del

poder del mismo (Martinez, 1991, 59).

Lo cual adquiere relevancia ante el sistema absolutista, que desconocia cualquier
derecho al hombre en su condicion de tal, los derechos eran patrimonio del
monarca, siendo su libre albedrio el que determinaba la existencia de los mismo;
de alli todas las teorias en defensa de los derechos del hombre, siendo Francia,
con su revolucién, uno de los pioneros en alcanzar el reconocimiento de esos

derechos fundamentales del hombre.

En ese orden de ideas, es en Francia por el afio de 1.770 que aparece por
primera vez el término derechos fundamentales, en el movimiento cultural y
politico que llevo a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1.789 (Perez-Lufio citado por Ortiz-Ortiz, 2001, 50).

Se evidencia, de acuerdo a lo expuesto el rol que desempefio Francia en la
conquista y reconocimiento de los derechos fundamentales del hombre, expresion

que no se agota en si misma y cuyo contenido se debe evaluar.

Ahora bien, en la definicién de estos derechos inherentes a la persona, Perez
Lufio citado por Ortiz-Ortiz define los derechos humanos de la siguiente manera:
“Conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento

historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
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positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional o
internacional” (79).
Definiendo el mismo autor los derechos fundamentales en los siguientes términos:
“aquellos derechos humanos, garantizados por el ordenamiento juridico positivo,
en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar

de una tutela reforzada”. (79)

De acuerdo a lo expuesto, para el citado_autor las expresiones derechos
humanaos y derechos fundamentales no tienen el mismo contenido, de donde se
puede deducir que conforme a su criterio existe una relacion de contenido a
continente, donde los derechos fundamentales con contenido de los derechos
humanos, siendo estos Ultimos mas extensos, y los primeros son los derechos

humanos establecido por el ordenamiento juridico.

En ese sentido concluye el referido autor:

“Los derechos humanos tendrian una significacion prescripta o
deontolégico de las exigencias vinculadas al sistema de
necesidades humanas y que debiendo ser objeto de positivizacion
no lo han sido, en cambio que los derechos fundamentales poseen
un sentido, mas preciso y estricto ya que solo describen un conjunto
de derechos Yy libertades, juridicas e institucionalmente reconocidas
por el Derecho positivo. Se trata siempre, por tanto, de derechos
delimitados espacial y temporalmente, cuya denominacion responde
a su caracter basico o fundador del sistema politico del Estado de
Derecho” (79).

Sobre lo cual llega a concluir a Ortiz-Ortiz que existe una intercambiabilidad en el
uso semantico de los términos, siendo imprecisa la diferenciacion entre derechos

humanos, derechos naturales y derechos fundamentales. (79-80).
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Se observa pues que a criterio de Ortiz-Ortiz, no se da esa extension superior de
los derechos humanos, de lo cual se puede deducir que conforme a este autor,
existe una equiparacién o similitud entre ambas denominaciones y por lo tanto en

su contenido.

En ese mismo ordlen de ideas, en sentencia de fecha 24 de Mayo del afio 2.000,
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, al referirse a los derechos
fundamentales diferencia estos de los derechos humanos y de los derechos
constitucional; conforme al criterio de esta Corte no existe una identidad entre
derechos naturales, derechos fundamentales y derechos constitucionales, siendo,
los denominados “derechos fundamentales® de mayor extension que los
naturales y los constitucionales, que pareciera que los equipara, expone esta
sentencia:

“El campo de los derechos fundamentales es una teoria muy bien

desarrollada por la doctrina y legislacién Espafiola, y en nuestro

medio a veces tiende a confundirse con los derechos humanos o

los derechos constitucionales. En realidad la nocion de derechos
fundamentales, con todo y que son derechos humanos, extiende

y rebosa el campo de los derechos constitucionales.......... se
trata de un derecho fundamental ademas de humano y
constitucional.....”

Se puede concluir por lo tanto, que conforme a lo expuesto en la sentencia citada,
para la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, no existe analogia entre

los términos derechos fundamentales, derechos humanos y derechos

constitucionales, los primeros desbordan el contenido de los otros.
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Contrariamente a lo expuesto, a criterio del Autor Olaso no existe diferencia entre
los términos derechos naturales, derechos fundamentales y derechos humanos,
las tres expresiones indican que existen derechos inherentes a la persona por el
solo hecho de serlo, que tienen como consecuencia de su naturaleza y dignidad,
y por lo tanto no son objetos de un concesion o gracia del estado, sino que los

mismos le imponen la obligan de su reconocimiento y garantia (1989, 364).

Es decir, a criterio de Olaso, lo basico es que son derechos innatos o esenciales
del hombre, por su propia condicién, por lo cual no existe diferencia entre los

términos derechos humanos y derechos fundamentales

En relacion a este tema, en el sistema Constitucional Espafiol encontramos que
la utilizacion de los términos derechos humanos y derechos fundamentales es
indistinta, asi el Preambulo de la Constitucién Espafiola del 27 de Diciembre de
1.978, BOE, 311, de 29 de Diciembre de 1.978, al declarar la voluntad de la
Nacion hace referencia a los derechos humanos, en los siguientes términos:

“La Nacioén Espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y

la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de

su soberania, proclama su voluntad de: ........... ° Proteger a todos

los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos

humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones....”
Del mismo modo, en el Capitulo Segundo, del Titulo Primero, denominado de los
Derechos y Libertades, la Seccion Segunda se titula De los Derechos

Fundamentales y de las Libertades Publicas, y en el Capitulo Cuarto del mismo

titulo se denomina De las Garantias de las Libertades y Derechos Fundamentales.
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Es decir, en el sistema constitucional espafiol la denominacion derechos
fundamentales es utilizada para indicar aquellos derechos que son inherentes al
ser humano, y por ende existe una equiparaciéon en el sentido de los términos
derechos humanos y derechos fundamentales, en consecuencia para la
Constitucién espafiola los derechos humanos son los derechos fundamentales del

hombre, dandose mayor relevancia al término derechos fundamentales.

Relevancia que ademas se evidencia, cuando en 1.978 se sanciona una ley
especial para la proteccion de derechos, denominada Ley 62/1.978, de 26 de
Diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la

Persona, la cual ha sufrido modificaciones en 1.992, 1.997 y 1.998.

A lo largo del articulado de la referida ley el término utilizado para referirse a os
derechos inherentes a la persona es el de derechos fundamentales, asi en su
articulo Primero se expresa: “Uno. El ejercicio de los derechos fundamentales de
la persona, comprendidos en el ambito de aplicacion de esta ley, gozara de las

garantias jurisdiccionales que en la misma se establecen.”

Con respecto a este tema en el Preambulo de la Constitucion Portuguesa del 02
de Abril de 1.979, se indica:

“La Revolucién ha devuelto a los portugueses los derechos y
libertades fundamentales................ La Asamblea Constituyente (A
Assembleia Constituinte) proclama la decision del pueblo portugués
de defender la independencia nacional, de garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos.....”.
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Del mismo modo, la Constitucién portuguesa en los Principios Fundamentales, en
su articulo 1, manifiesta que Portugal es una Republica soberana, basada en la
dignidad humana. La Primera Parte de la constitucion se titula De los Derechos y
Deberes Fundamentales, y en su articulo 16 que se refiere a la extension de los
derechos hace referencia a los derechos fundamentales, asi como en su articulo
- 17 cuando se refiere a la aplicaciéon de del régimen de derechos, libertades y

garantias proteccion a los derechos fundamentales de los trabajadores.

En otras palabras, en la Constitucion Portuguesa, el reconocimiento a los
derechos inherentes a la persona se realiza con la utilizaciéon reiterada del
término derechos fundamentales, no haciendo referencia a los términos

derechos humanos ni derechos naturales.

En la Constitucion Alemana o Ley Fundamental para La ‘RepUblica Federal
Alemana del 23 de Mayo de 1.949, el Capitulo Primero se titula De los Derechos
Fundamentales, del mismo modo en los articulos 1ero y 2do se sefialan términos
como dignidad humana, derechos inviolables e inalienables del hombre, haciendo
antesala al articulo 3ro que utiliza el término derechos fundamentales,
catalogandolos de derechos directamente aplicables; del mismo modo al regular

el recurso de amparo en el articulo 19 se refiere a los derechos fundamentales.

Es decir, la utilizacién del término derechos humanos en la Constitucion Alemana
no la encontramos, en la misma para referirse a los derechos inherentes a la

persona se utiliza exclusivamente el término derechos fundamentales.
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En la CRBV, se evidencia una preeminencia a la utilizacion el término derechos
humanos, encontrandose en muy pocas oportunidades referencia al término
derechos fundamentales. En este sentido, en la Exposicién de Motivos, del Titulo
I, Principios Fundamentales se manifiesta:

“De acuerdo con esto, el estado propugna el bienestar de los
venezolanos, creando las condiciones necesarias para su
desarrollo social y espiritual, y procurando la igualdad de
oportunidades para que todos los ciudadanos puedan desarrollar
libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los
derechos humanos y buscar su felicidad.”

Mas adelante se manifiesta:

“Por todo ello se incorporan al texto constitucional como valores
superiores del ordenamiento juridico del Estado y de su actuacion,
la vida, la libertad la justicia la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad individual y social, la preeminencia
de los derechos humanos, la ética publica y el pluralismo politico.”

Del mismo modo, en la Exposicion de Motivos referente al Titulo Il denominado
De los Derechos Humanos y Garantias y de los Deberes, se expone:

“Inspirada por las principales tendencias que se han desarrollado en
derecho comparado y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos............ Se reconocen como fuentes en la
proteccion de los derechos humanos a la Constitucion.....los
tratados, pactos y convenciones internacionales en esta materia,
suscritos y ratificados por Venezuela, prevalecen en el orden interno
en la medida que contengan normas sobre el goce y ejercicio de los
derechos humanos mas favorable a las contenidas en |la

”n

Constitucion y en las leyes....... :

Y asi a lo largo de la exposicion de Motivos prevalece el uso del término derechos
humanos para referirse a los derechos inherentes a la persona, por la sola
condicion de ser persona; del mismo modo, en el Preambulo cuando se declaran

los fines supremos del pueblo se refiere a la garantia universal de los derechos
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humanos; y a lo largo del articulado de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela es el término derechos humanos el utilizado mayor
numero de veces, en este sentido se utiliza el término en los articulos 2,19,22, 23,

27,29, 30y 31.

Es decir, en el ordenamiento constitucional venezolano para referirse a los
derechos inalienables de la persona se utiliza el término derechos humanos,
pareciendo que se trata de diferenciar entre derechos humanos y derechos
fundamentales, en el sentido de querer salvar alguna duda sobre la cualidad
“‘humana de los derechos”, o de subrayar la importancia de los mismos, darle un

rango de mayor importancia a la denominacioén derechos denominados humanos.

Encontramos entonces que dentro de las Constituciones examinadas, a excepcién
de la Constitucion Venezolana, existe una tendencia a denominar los derechos
inherentes a la persona humana con el término derechos fundamentales, pero que
en todo caso, se evidencia que no existe ninguna diferencia de contenido entre
los términos derechos fundamentales y derechos humanos, los cuales se pueden
utilizar en forma indistinta para hacer referencia a ese conjunto de derechos que
le son inherentes al hombre por su condicion humana, y los cuales como
conquista de Revolucion Francesa se han convertido en el fundamento de

existencia del Estado y el limite de sus actuaciones.

Después de las consideraciones anteriores intentaremos definir los derechos

fundamentales, en este sentido sostiene Olaso que son aquellos que el hombre
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posee por su propia naturaleza y dignidad, y los cuales son reconocidos por el
'

Estado, convirtiéndose en el fundamento de la existencia del mismo y en el limite

para las sus actuaciones (1989, 364).

Es decir, los derechos fundamentales del hombre son aquellos derechos que le
son innatos y por lo tanto esenciales a su condicion humana, los cuales
garantizan su existencia, integridad y desarrollo, a partir de los cuales se
fundamenta la existencia del Estado, convirtiéndose en su obligacién primaria el

resguardarlos, protegerlos y garantizarlos.

En este sentido Ortiz-Ortiz sefiala que la importancia de la nocién de los derechos
fundamentales radica en la doble funcién que cumplen, por un lado, el lado
subjetivo, cumple con la funcion de garantia de las libertades publicas, derechos
sociales y colectivos, y por el otro lado, el lado objetivo, su contenido debe
operativizarse a fin realcanzar los fines y valores constitucionales proclamados

(2000, 80).

Es decir, conforme al criterio del autor citado los derechos fundamentales tiene
dos funciones: la de garantizar las libertades publicas y la ordenacién juridica
para su proteccion; lo que podemos concluir, es los derechos fundamentales,
desde la oOptica de hombre (cuyo fin es su proteccion); y desde la 6ptica del
Estado, para quién los vigencia de lo derechos fundamentales debe representar e

logro de sus fines y los del ordenamiento juridico.
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Refiriendo a esa doble funcidén que cumple los derechos fundamentales Garcia de
Enterria sostiene que, tienen una vertiente subjetiva, la cual se concreta como
derechos subjetivo de cada persona, y una vertiente objetiva, al ser parte de un

sistema de valores en el ordenamiento juridico (1989, 47).

En este mismo sentido expresa Jordano Fraga, haciendo referencia a la
importancia y efectos de los derechos fundamentales en el derecho
administrativo, sostiene que estos derechos son: “verdaderas piedras angulares

sobre las que descansa todo el edificio constitucional” (1989, 23).

Por lo tanto, es aceptado pacificamente por la doctrina comentada, que los
derechos fundamentales, representan no solo esos derechos inherentes al ser
humano, sino los valores que sirven de cimiento o base al sistema constitucional,
por lo tanto se puede concluir que los derechos fundamentales garantizan la

existencia del hombre y la existencia y vigencia del Estado de Derecho.

En este sentido, la CRBV es clara al establecer el sentido y la importancia de los
derechos fundamentales tanto para el Estado como para el ordenamiento juridico
mismo, al declarar en sus articulos 3 y 19 el respeto por el desarrollo, integridad
y dignidad de la persona:

“Articulo 3.- El estado tiene como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad...... Articulo
19.- El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad vy sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos....”
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Es decir, los derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico
desempefia doble papel, que no pueden ser separados el uno del otro, por un
lado se concretan en derechos subjetivos exigibles por cada ciudadano frente al
Estado y todos los demas particulares, y en este sentido se puede decir que es la
individualizacion de los derechos fundamentales, lo cual garantiza la existencia y
desarrollo del hombre; y por otro lado constituyen los valores primordiales sobre
los cuales se funda el ordenamiento juridico, el Estado, al punto de ser la
justificacion para la creacion y existencia tanto del ordenamiento juridico como del

Estado mismo, es decir los derechos fundamentales son su fin y objetivo.

Con respecto a la extension o alcance de los derechos fundamentales, Garcia de
Enterria (1995, 61), sefiala que los mismos han ido creciendo con el transcurso
del tiempo, asi tenemos, que en un primer momento histérico eran considerados
con tal calificativo solo los derechos innatos del hombre, cuyo respeto y garantia
son el fin del Estado, lo que se traduce en la determinacion del hombre como

individuo en la sociedad libre del poder estatal.

Posteriormente aparecié una nueva generacién de derechos, que reclamaban ya
no solo garantizar la existencia del hombre, sino que lo hace participe en el
aparato politico, denominados derechos civicos o politicos; surgiendo luego una
tercera categoria de derechos fundamentales, los cuales le imponen al Estado,
no una abstencién, sino que le exige una conducta dirigida a los ciudadanos a fin
de asegurar un libertad real, que permita una existencia y desarrollo libre en

sociedad. No obstante nos sefala:
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“Pero inmediatamente hemos de precisar que tal clasificacion basica
opera, en realidad, mas con tipos ideales o historicos que con
especies concretas perfectamente separables......... Por eso se ha
notado que, al lado de la obligacién tradicional de no hacer, la
estructura técnica de la libertad grava hoy al Estado con
obligaciones accesorias de hacer (BRAUD) para poder hacer eficaz
esa libertad que la sola abstencion ya no asegura...” (61-62).
En este mismo sentido expresa Ortiz-Ortiz que los derechos fundamentales
constituyen el reconocimiento de un sistema de valores, que va mas alla del
derecho individual, pues abarca los derechos colectivos, sociales, econémicos, y

los denominados de la tercera generaciéon (2000, 80).

Conforme a lo cual podemos deducir, que la extension o alcance de los derechos
fundamentales o los derechos humanos, variaran de acuerdo al desarrollo del
mismo hombre, en el sentido que aumentaran en la medida que el mismo alcance
mayor desarrollo dentro de la sociedad, lo cual le impondra nuevos retos y
nuevos derechos, que surgiran con la cualidad de fundamental en la medida que

le sean indispensable para alcanzar ese ideal desarrollo.

No obstante, realizaremos una breve enunciacién de los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:
derecho a la Libertad personal, articulo 20; derecho a la Vida articulo 43;
derecho a no ser torturado articulo 44; derecho a no ser incomunicado articulo
44, derecho a no ser condenado a penas perpetuas o infamantes articulo 44;
derecho a la igualdad ante la Ley, articulo 21: el derecho a ser protegido contra el

honor articulo 60; derecho a no ser obligado a prestar juramento, ni constrefiido a
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rendir declaraciones articulo 49 ordinal 5; derecho de peticion y a obtener
oportuna respuesta articulo 51; derecho a ser juzgados por los jueces naturales
articulo 49 ordinal 4; derecho a la tutela judicial efectiva articulo 26; derecho a ser

amparado; derecho al nombre articulo 56.

Estos derechos fundamentales son de los que se denominan derechos
fundamentales absolutos, en el sentido de no poder ser limitados ni restringidos;
en este sentido, expresa Brewer Carias que los mismos no pueden ser limitados

en forma alguna por actos de los érganos del poder publico (1992, 10).

También encontramos, los derechos politicos articulo 40; derecho a la inviabilidad
del hogar, derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y correspondencias
articulo 48; derecho de asociacion, articulo 52; derecho de reunion, articulo 53;
derecho de participacion ciudadana, articulo 55; derecho de libertad de
pensamiento, articulo 57; derecho a la informacién, articulo 58; derecho de la
libertad de culto, articulo 59; derecho de libertad de conciencia, articulo 61;
derecho a patrticipar en los asuntos politicos, articulo 62; derecho al sufragio,
articulo 63; derecho de asociacién politica, articulo 67, derecho de manifestacion,

articulo 68.

1.2.- Garantias
Todo lo antes expuesto impone al Estado la obligacion de tutelar o garantizar

esos derechos fundamentales, pues en la medida en que los mismos sean
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garantizados en esa medida respondera a sus funciones y objetivos. En tal
sentido expresa Ortiz- Ortiz:
“Los derechos fundamentales constituyen fuente de tutela
privilegiada por parte de todas las ramas del poder publico,....,
pues su legitimidad depende de la medida en que tales
derechos sean desarrollados, protegidos y tutelados...... " (2000,
80).
De manera semejante se expresa Araujo (1989), cuando al referirse a las
garantias las define como las seguridades-institucionales que se establecen en el

ordenamiento juridico para garantizar la efectividad y proteccion de los derechos

y libertades. (113)

Se observa pues, que las garantias se refieren a la protecciéon que el Estado
debe otorgar a los derechos, por lo tanto, tenemos los derechos que son
inherentes a la condicion humana, y el resguardo de los mismos se realizan con

las garantias que brindan los 6rganos publicos.

En el mismo orden de ideas Bidart Campos define las garantias en los siguientes
términos: “...son las seguridades o formas de proteccion acordadas al titular del

derecho, para su defensa, reconocimiento y efectividad...” (61, 297).

Para Brewer-Carias son los medios o recursos procesales que se establecen para

hacer efectivo el goce y disfrute de los derechos y libertades individuales (1987,

89).
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Es decir, las garantias indican procesos, procedimientos, formas de proteccion o
para la proteccion, tiene que ver entonces con los mecanismos previstos por el
ordenamiento juridico, y especificamente en el caso de los derechos
fundamentales, previstos por la Constitucion para defender los derechos

fundamentales.

En otro orden de ideas, parte de la doctrina sostiene que las garantias disfrutan
del mismo efecto que tenga el derecho protegido por ella, en el sentido que si se
trata de un derecho de efecto erga omnes, la garantia que lo proteja también
tendra ese efecto; mientras que para otro sector de la doctrina encontramos que

la s garantias son otra forma de reconocimiento de los derechos fundamentales.

En referencia a este punto, Bidart Campos (1961), sefiala que el efecto de las
garantias, destinadas para proteger los derechos subjetivos publicos o derechos
fundamentales, de ejercerse frente al Estado y frente a los particulares, efecto
erga omnes, es consecuencia del efecto mismo del derecho del cual se es titular,
en el sentido de que al ser oponible frente a todos el derecho tutelado, también

lo es la garantia destinada a protegerlo (297).

Sin embargo, a criterio de Araujo Juarez citando a Esmein (1989), las garantias
son derechos individuales, esto dentro de las técnicas constitucionales, los
derechos individuales son reconocidos en dos formas: una mediante la

declaracion de direccion y otra mediante las garantias de los mismos (113).
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Partiendo de esta ultima tesis, debemos hacer la siguiente observacién, cuando
se establecen los derechos fundamentales, dentro del Estado de Derecho a partir

de la Conquista de la Revolucion Francesa.

Conforme a lo expuesto hasta ahora, se ha mantenido que el reconocimiento de
una gama de derechos fundamentales, no implica el desconocimiento de otros; lo
que es lo mismo, el reconocimiento expreso de ciertos derechos fundamentales
no significa el desconocimiento de aquellos derechos fundamentales no recocidos

expresamente, los cuales se declaran igualmente protegidos.

En ese sentido, las garantias, como la proteccion prevista dentro del
ordenamiento constitucional destinada a proteger y amparar los derechos
fundamentales expresamente reconocidos o no, también son beneficiados por una
clausula abierta conforme a la cual, no es indispensable la tipificacion
constitucional expresa, como norma positiva, para su viabilidad y por lo tanto para
su exigencia. En el ordenamiento juridico venezolano, es el articulo 22 de la

CRBYV que establece tales principios.

En otras palabras, de acuerdo a los razonamientos expuestos en la primera parte
de este capitulo, la existencia de los derechos fundamentales no depende de su
tipificacion en una norma de derecho positivo, en una norma constitucional, en
consecuencia de ser inherentes a la condicion humana del hombre; mientras que
las garantias son los instrumentos que el ordenamiento juridico prevé y consagran

para la defensa de los derechos fundamentales por parte de su titular.
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Ciertamente, al ser destinados a proteger los derechos fundamentales gozaran
de los efectos del mismo y de la misma importancia dentro del Estado de
Derecho, pero no de la misma cualidad de derecho innato o fundamental, por lo
cual consideramos que las garantias no son derechos fundamentales, en el
sentido expresado en la primera parte del presente capitulo, como derecho innato
del hombre. Y es en ello donde radica la diferencia entre derechos subjetivo
publico como derecho fundamental y garantia de los mismos, los primeros son
inherentes a la condicion humana, mientras que la segunda son los instrumentos

para protegerlos.

En otro orden de ideas, haciendo referencia a las garantias de los derechos
fundamentales sostiene Garcia de Enterria, que constituyen el soporte del
sistema juridico, pues de su vigencia y efectividad se obtiene el equilibrio
necesario entre los particulares, titulares de derechos fundamentales, y el Estado,
equilibrio por demas necesario e indispensable dentro del Estado de Derecho

(1995,65).

Del mismo modo expresa el citado autor que las garantias tiene efectos precisos
tanto desde la perspectiva del sujeto protegido como de la del Estado, con
respecto al primero, estas resguardan tanto su condicion humana como de
ciudadano titular de derechos, pues le sirve de escudo protector ante cualquier

agresion o desconocimiento de sus derechos por el Restado o por otro particular.
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Con respecto al segundo, expone el autor, las garantias de los derechos
fundamentales de los particulares, le permite controlar su actividad, a fin que de
no atropellar esa esfera fundamental del hombre, lo cual le proporciona a su vez,

su permanencia dentro del Estado de Derecho.

De los anteriores planteamientos podemos concluir que es el respeto y garantia
de los derechos fundamentales, lo que proporciona la estabilidad y permanencia
del Estado de Derecho, esto partiendo de las siguientes premisas: Primera, el
nuevo Estado de Derecho, a partir de la Revolucion Francesa y la Declaracion de
los Derechos del Hombre, se cimienta sobre la existencia de derechos inherentes
al hombre los cuales son innegables, imprescriptibles e innegociables por parte

del Estado.

Segunda, la enumeracion o enunciacion taxativa de los derechos fundamentales
del hombre atentaria contra la naturaleza misma de tales derechos, pues los
mismos dependeran de la evolucion y desarrollo del hombre en sociedad, en
interrelacion entre los ciudadanos y entre éstos y el Estado. Tercera, la vigencia
de esos derechos fundamentales se alcanza con la consagraciéon de garantias
institucionales que permitan al titular de los mismos reaccionar frente al agresor,

sea el Estado u otro particular.

Cuarta, por lo tanto en la medida que los derechos fundamentales sean

protegidos por garantias eficaces en esa medida estd garantiza la existencia
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dentro del Estado de Derecho, donde el Estado sometido al derecho, ejerce el

poder en funcion de satisfacer los derechos fundamentales del hombre.

2.- Régimen de Garantias Constitucionales
Para entrar a referirnos al régimen de garantias, es imperioso hacer ciertas
consideraciones con respecto al valor de las normas constitucionales dentro del

ordenamiento juridico.

2.1.- Principio de la Supremacia Constitucional

Conforme a este principio todas las normas del ordenamiento juridico debe
someterse a las normas constitucionales, por lo tanto representa la Constitucion
la base de todo el ordenamiento juridico, producto de la gradacion del orden
positivo de la Teoria general del derecho y del Estado de Hans Kelsen, maximo
representante de la Escuela Vienesa, citado por Fajardo, en los siguientes
términos:

La estructura jerarquica del orden juridico de un Estado, puede

expresarse toscamente en los siguientes términos: supuesta la

existencia de la norma fundamental, la Constitucion representa el
nivel mas alto dentro del derecho nacional” (1.987, 338).

Dicha primacia que quedo establecida en la Sentencia del Juez Marshall en el
afio 1.803, en la cual se dispuso, que en caso de existir colision entre una norma

constitucional y una Ley, partiendo de la norma constitucional como norma
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superior o de mayor rango dentro del ordenamiento juridico debe privar la
aplicacién de ésta. En este sentido, expresa La Roche, que la Constitucion ocupa

el lugar mas elevado dentro del ordenamiento juridico (1983, 117).

Al respecto, el Articulo 7 de la CRBV, establece este principio de la Supremacia
de la Constitucion en los siguientes términos: “La Constitucion es la norma
suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los

organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.”.

En la exposicion de Motivos, al referirse al Titulo VIII, De la Protecciéon de la
Constitucién, Capitulo |, De la Garantia de la Constituciébn, expresa que el
establecimiento de la justicia constitucional en u capitulo distinto al referido al
Poder Judicial obedece a la bisqueda de la eficacia de los principios contenidos
en el referido articulo 7, como son la supremacia y fuerza normativa

constitucional.

Responde asi el ordenamiento constitucional venezolano a un principio
establecido en el derecho comparado, como es el de la Supremacia de la
Constitucion, en consecuencia son por lo tanto las norma constitucionales las de
mayor rango dentro del ordenamiento juridico, debiendo someterse a su

autoridad el resto del ordenamiento juridico
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En el mismo sentido, el articulo 334 de |la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, establece la obligacion de todos los jueces de la Republica, en su
competencia, de velar por la integridad de la Constitucion, en el ambito de su
competencia, afirmandose de esta manera la justicia constitucional,
especificamente el control difuso de la Constitucion, conforme al cual todos los
jueces de la Republica son competentes para controlar la constitucionalidad de las
normas de menor rango; ademas es expresamente establecido en la exposicion

de Motivos.

Especial referencia, por el objeto de estudio que nos ocupa, merece el articulo
259 de la Constitucién, conforme al cual la jurisdiccion contenciosa administrativa
puede anular, por ser contrarios a la constitucién, los actos administrativos y
demas actos de los organos del poder publico que no sean dictados en ejecucion

directa de la misma.

Tal control es establecido dentro del ordenamiento juridico venezolano en dos
normas de rango legal, la primera es el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento
Civil y la segunda es el articulo 19 del Codigo Organico Procesal Penal, ambos
articulos le imponen la obligacion a los jueces de las respectivas materias de
desaplicar las normas que colisionen con la Constitucién, es decir, en caso de
colision entre la norma de rango legal aplicable al caso concreto y la norma

Constitucional, deben atenerse a las ultimas.
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Ademas de este control difuso de la constitucionalidad a cargo de todos los jueces
de la Republica, nuestra Carta Magna establece el Control Concentrado de la
Constitucionalidad, estableciendo una Sala Constitucional en el Tribunal
Supremo de Justicia, con competencia exclusiva en materia de control de la
constitucionalidad de las leyes y demas actos del poder publico, en ejecucion
directa de la constitucién, establecido en el Gltimo parrafo del articulo 334 de la

Constitucion.

Luego de lo expuesto, se concluye que las normas constitucionales son las de
mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico venezolano, es decir, son estas
normas constitucionales las bases o cimientos sobre las cuales se construye el
resto del ordenamiento juridico, alli radica su importancia y fundamento, por lo
cual no puede ser objeto de desconocimiento o violacion por ninguna otra norma o

acto de rango legal o sublegal de cualquier 6rgano del poder publico.

Ahora bien, como se expuso anteriormente los medios o instrumentos previstos
por el ordenamiento juridico para proteger los derechos fundamentales, son de tal
importancia que los mismos son sancionados como garantias constitucionales, es
decir, es la Constituciéon como norma suprema, el instrumento legal que establece

las garantias para la proteccion de los derechos fundamentales.



79

Las garantias constitucionales destinadas a la proteccion de los derechos
fundamentales, de acuerdo a los razonamientos hechos a lo largo de este
capitulo, tienen una doble importancia: En primer lugar se desprende la
importancia que por ser destinadas a amparar o proteger derechos
fundamentales, adquieren la importancia de tales derechos, por lo tanto su
efectividad representan la vigencia de los derechos de los ciudadanos frente al
poder estatal u otro particular, es decir oponible frente a todos, efecto erga

omnes.

En segundo lugar, se encuentran investidos o impregnados del principio de
supremacia constitucional, lo que se traduce en el respeto que le deben todos los
demas actos del poder publico, actos en ejecucion directa o no de la constitucion;
en consecuencia, en caso de violacidn o desconocimiento de los derechos

fundamentales o de las garantias previstas para su proteccion, el acto sera nulo.

2.2.- Garantias Constitucionales

El ordenamiento constitucional reconoce los derechos fundamentales del hombre,
pero del mismo modo establece un conjunto de garantias destinas a su
proteccion, sostiene Brewer-Carias que son necesarios esos medios y remedios
para hacer efectivo el ejercicio de los derechos y proteger los titulares contra

violacion de los 6rganos estatales y particulares (1991, 25).
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Ahora bien, el Estado de Derecho, partiendo de lo indicado en el Capitulo | en
relacion al Principio de la Separaciéon de Poderes y al Principio de la legalidad,
establecidos en normas constitucionales, traen como consecuencia que cada
una de las ramas del poder publico tienen establecido procedimientos o modos de

expresar o exteriorizar los actos que dicten en el ejercicio de sus funciones.

La Constitucion establece el procedimiento para la formacion de las leyes; la
Constitucion, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, el Cddigo
Procesal Civil y el Cédigo Organico Procesal Penal establecen los procedimientos
que debe seguir los 6érganos del poder judicial para sus decisiones; asi como la
Ley Organica de Procedimientos administrativos, establece los procedimiento

para la formacion, ejecucion e impugnacién de los actos de la administracion.

De acuerdo a lo expuesto en el Capitulo |, la actividad estadal que puede incidir
con mayor frecuencia en la esfera juridica de los particulares es la administracion,
tal como lo afirma Brewer-Carias cuando indica que la actividad del Estado que
puede afectar mas directamente los derechos y garantias de los particulares es la

desarrollada por la administracién publica (p.56).

Sosteniendo Garcia de Enterria, que ciertamente la administracién publica puede

lesionar los derechos subjetivos e interese de los particulares, y que ain cuando
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el ordenamiento juridico establece las normas para una reparacion, es necesario,
aun mas, hace falta un sistema de garantias para la defensa de los derechos e

intereses (1.995).

Sobre el particular expresa Araujo Juarez: “Es asi, como a lo largo de los
sistemas juridicos se ha ido estructurando un complejo de garantias cuya

finalidad es, precisamente, asegurar la validez del derecho existente” (1.989,115).

En otras palabras, el ordenamiento juridico tipifica un conjunto de garantias para
la proteccion de los derechos e intereses, lo cual adquiere una connotacion
especial cuando se trata de la actuacion de la administracion puablica, por tratarse

del 6rgano publico que tiene mayor incidencia directa en la esfera del particular.

Considerando que el tema de investigacion incidencia de los recursos
administrativos en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva,
limitaremos el estudio solo a las garantias que persiguen asegurar los derechos

fundamentales frente a la administracion.

Entendiendo las garantias como medios, formas o procedimientos, existen

garantias que son ejercidos en la sede administrativa y garantias que son
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ejercidos en sede jurisdiccional, es decir procedimientos que pueden ser ejercidos
ante la propia administracion a fin de proteger los derechos afectados, y

procedimiento que pueden ser ejercidos ante los 6rganos del poder judicial.

Al respecto Garcia de Enterria, expone que existen tres circulos de garantias de
los derechos del administrado frente a la administracion publica, el primer circulo
es el procedimiento administrativo, conforme al cual la administracién esta
obligada a conducir su actividad por los carriles o causes que le han sido
previamente establecido por las leyes, solo asi su actuaciones seran conforme a

derecho.

El segundo circulo son los denominados recursos administrativos, los cuales le
permiten al administrado a reaccionar frente a un acto de la administracién que
afecte sus esfera juridica; y en tercer lugar, el mas importante, a criterio del
autor, se encuentran los recursos contenciosos administrativos, los cuales son
ejercidos ante los jueces u 6rganos del poder judicial a fin que los mismos se
pronuncien sobre la legalidad de la actuacion de la administracién publica,

anulando o modificando el acto si es necesario (1.995, 432).

Tenemos que las garantias son los procedimientos, los medios, técnicas

procesales establecidos para la proteccion y defensa de los derechos
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fundamentales frente a la administracion; en ese sentido, el ordenamiento juridico
proporciona tres garantias para proteger al particular en la relacion juridico
administrativa entre la administracion y el particular: ElI Procedimiento
Administrativo, Los Recursos Administrativos y los Recurso Contencioso

Administrativo.

Ahora bien, la ejecucion de esos procedimientos, y en especial los
administrativos, estan integrados por un conjunto de derechos procedimentales
que permiten el resguardo del procedimiento mismo y de la garantia de los
derechos fundamentales que se buscan proteger, en este sentido, en los distintos
procedimientos garantista estan presentes derechos fundamentales de naturaleza

procesal que no pueden ser desconocidos dentro del proceso.

En este orden de ideas, es la Ley Organica de Procedimientos administrativos (en
lo adelante LOPA) el instrumento legal que regula el procedimiento administrativo,
denominado por Garcia de Enterria como el primer circulo de garantia; y los
recursos administrativos, el segundo circulo de garantias; estableciendo ademas
los derechos fundamentales que deben respetarse dentro de esos

procedimientos.
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Con respecto al procedimiento administrativo, los administrados en esas
relaciones juridicas administrativas, tiene los siguientes derechos: el derecho a la
defensa, el cual se integra a su vez por un conjunto de derechos, establecido en
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, tales como el derecho a ser
oido y a la audiencia del interesado articulos 48, y 68, derecho a ser parte
articulo 23; derecho a ser notificado articulo 48, 72, 73 y 74; derecho de acceso al
expediente articulo 59, 31 y 51, derecho a presentar pruebas articulo 48 y 58,
derecho ase informado de los recursos; derecho a la celeridad articulos 30 y 5,

derecho al orden de los tramitaciones.

3.- Tutela Judicial Efectiva

Sobre la base de las consideraciones anteriores, en el Estado de Derecho, el
hombre es considerado desde su esencia misma, por lo cual el ordenamiento
juridico reconoce derechos que le son inherentes por su propia condicion, por lo
que existe un conjunto de derechos denominados derechos naturales o
fundamentales, que obligan al Estado no solo a su reconocimiento sino a su
respeto y garantia, por lo cual los érganos estatales, y en especial la
administracion publica en la cotidiana relacion o interrelacién con el particular,

deben ser sujetos proactivos a favor de estos derecho innatos del hombre.
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Tal como se ha visto, esos derechos fundamentales no obedecen a una lista
rigida, cerrada y predeterminada en el tiempo, por el contrario, el nimero de estos
derechos ha sufrido variaciones o incrementos. Dentro de esos derechos
fundamentales sefialados en la primera parte de este capitulo se encuentra el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el cual es considerado como un

pilar del Estado de Derecho (Garcia de Enterria, 1995).

3.1.- Naturaleza Juridica

En cuanto a la naturaleza juridica de la Tutela Judicial Efectiva, y de acuerdo a los
razonamientos que se han venido realizando, consideramos que se trata de un

derecho fundamental.

En este orden de ideas, se expresa el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala
Constitucional en Sentencia de fecha 27 de Julio del 2.000 al calificar los como
derecho fundamental reconocido por la Constitucién, entre otros, a la tutela

judicial.

Del mismo modo, Garcia de Enterria califica a la tutela judicial como un derecho
subjetivo, el derecho a la jurisdiccién o administracion de justicia, derecho que

responde a la funcion jurisdiccional (1995, 60).
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Aun cuando Ortiz-Ortiz, afirma que el derecho a la tutela judicial efectiva, puede
ser visto como un principio general del Derecho de rango constitucional, concluye
que debe ser entendido como un derecho fundamental de aplicacion directa

(2000,84).

Lo que quiere decir, que es pacificamente aceptado que la tutela judicial efectiva
es uno de los denominados derechos fundamentales, y en consecuencia, de los
derechos que por ser innatos o inherentes a la condicion humana no admiten
restriccion o limitacion por actos de los 6rganos del poder publico y obliga tanto

al Estado como a los particulares, es decir tienen efecto erga omnes.

3.2.- Extension o alcance

En primer lugar, debemos referirnos al efecto que tiene la calificacion del
derecho a la tutela judicial como derecho fundamental, esto en relacién con los
principios que rigen al Estado dentro de la nueva concepcién del Estado de

Derecho.

En este orden de ideas, la calificacion de derecho fundamental impone al Estado
obligaciones tanto de omision como de accion. De accion, pues siendo los

derechos fundamentales del hombre el cimiento sobre el cual se construye las

nuevas concepciones a partir de la revolucién francesa, el Estado se obligada a
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respetar y garantizar los mismos, y en consecuencia debe existir una abstencion
de realizar actos que atenten contra este derecho. Y de accion, pues al mismo
tiempo el Estado debe llevar a cabo todas las acciones necesarias para

garantizarle al particular el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial.

Esto es lo que Garcia de Enterria sefiala como dualidad de roles del Estado frente
al derecho fundamental de la tutela judicial efectiva, conforme al primer rol, como
sujeto pasivo debe respetar la esfera juridica del particular, y en el segundo rol,
como sujeto activo debe desempefar todas las actividades necesarias para

asegurar las condiciones optimas para el ejercicio de este derecho (1.995,64).

Lo anteriormente expuesto, es criterio del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala
Constitucional, en sentencia de fecha 05 de junio de afio 2.001, cuando a
referirse al valor de la Constitucion, sefiala que el Estado tiene una obligacion
negativa, de no lesionar los derechos fundamentales y una obligacién positiva de

contribuir a la efectividad de tales derechos.

Ahora bien, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva extiende sus
efectos en tres etapas: primero, acceso a la jurisdiccion; segundo el debido

proceso, y tercero sentencia oportuna y justa y ejecucién de la misma. Asi lo ha
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establecido la sala Constitucional del Tribunal supremo de Justicia, en sendas

sentencias de fechas 20 de Julio del 2.000 y 26 de Enero del 2.001.

Para Gonzalez-Pérez, citado por Prado Moncada, la tutela judicial efectiva
supone la existencia de una estructura judicial adecuada, y sus efectos se
extienden en tres momentos distintos: acceso al proceso, dentro del mismo
haciendo efectivo la defensa y la obtencién de una decision y la efectividad de la

sentencia (2.000, 101).

3. 2.1.- Libre acceso a la Jurisdiccion

Significa entonces, que una de las manifestaciones del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva es el libre acceso a los 6rganos jurisdiccionales, es decir a
los Tribunales de la Republica, por lo cual el ciudadano que se sienta afectado en
sus derechos puede en ejercicio de su derecho a la tutela judicial acceder a los

organos judiciales y obtener proteccion.

A criterio de Garcia de Enterria esto significa que no deben existir trabas u
obstaculos que dificulten el acceso a la jurisdiccion en basqueda de la tutela

solicitada (1995, 65).
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En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol en sentencia de fecha 15 de
Abril de 1.993 establecié que el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva
exige la aplicacion del principio pro actione, conforme al cual, la interpretacion de
las normas que rigen el acceso a los tribunales debe realizarse de manera que no

se obstruya por interpretaciones formalista el acceso a los 6rganos.

Al respecto, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, en sentencia
de fecha 20 de junio del afio 2002, sostiene que el derecho a la tutela judicial
garantiza el acceso directo a los érganos de justicia lo cual hace en los siguientes

términos:

“El articulo 26 de la Constitucion expresa que toda persona tiene
derecho de acceso a los érganos de administracion de justicia, para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos
y a la tutela de los mismos. El acceso a la justicia se le garantiza asi
directamente a toda persona natural o juridica”

Es decir el libre acceso a los tribunales, como manifestacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, le impone al Estado la obligacién de no establecer
obstaculos a ese acceso, por lo que, en caso que el acceso a los tribunales este
supeditado a un obstaculo o carga que deba cumplir el interesado en tutelar sus
derechos, se traduce en una limitacion a uno de los derechos fundamentales de

mayor relevancia dentro del ordenamiento juridico.
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Lo antes expuesto adquiere mayor importancia cuando el particular pretende
acceder a la sede jurisdiccional en busca de tutela judicial frente a una actuacion
de la administracion publica, y esto por tratarse de una relacion juridica donde las
partes no se encuentran en igualdad de condiciones, en el entendido que la
administracion publica al relacionarse con los particulares lleva en sus manos las
potestades administrativas que le permiten posibilidades de actuaciones y

decisiones que el administrado no ostenta.

Al referirse a la importancia de la jurisdiccion contenciosa administrativa para el
particular, Brewer-Carias, sostiene que esta jurisdicciéon debe verse como un
instrumento judicial destinado a resguardar al mismo frente a la administracion
publica y sus funcionarios, y no como un instrumento de proteccién a favor de la

administracion frente a los particulares (1992, 5).

Resulta oportuno recordar los denominados Circulos de Garantias a los que hace
referencia Garcia de Enterria, precisamente porque este autor afirma que son los
recursos que se ejercen en la sede contenciosa administrativa la garantia mas
importante, afirmando que es precisamente por esa importancia que se excluye la
via administrativa dentro del régimen espafiol, pues representa un verdadero

privilegio a favor de la administracion (1995,40).
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En relacion a este punto, dentro del ordenamiento juridico venezolano la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos establece que la sede contencioso
administrativa esta sujeta al ejercicio previo de los recursos administrativos
(articulo 93), en los mismos términos la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, dentro de los causales de admision se exige el agotamiento de la via

administrativa (articulo 84).

Tales requerimientos legales que adquieren especial importancia a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica de Bolivariana de
Venezuela, cuyos principios y fundamentos se basan en resaltar los derechos
fundamentales; sobre lo cual nos remitimos al proximo Capitulo, en el cual

constituye punto de referencia.

3.2.2. El debido Proceso

El derecho a la tutela judicial implica no solo acceder a los érganos judiciales, en
busca de proteccién y garantia, exige de un proceso que tenga implicito un
conjunto de garantias que proporcionen una decisién o pronunciamiento objetivo,
imparcial, lo mas ajustado posible a la verdad. Es el debido proceso la garantia
juridica-procesal o procedimental que proporciona esas condiciones minimas
dentro de un proceso judicial o administrativo, lo cual es reconocido tanto por la

doctrina nacional, como la comparada.
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En este sentido, Gonzalez Pérez citado por Prado Moncada sostiene que la tutela
judicial solo sera efectiva si el 6rgano reune ciertas condiciones y, antes de dictar
la sentencia, sigue un proceso investido de las garantias que permitan el ejercicio

de la defensa.

El debido proceso exige que en el proceso se encuentre garantizados a todas las
partes ciertos derechos, por cual, afirma la Sala Politica Administrativa en
Sentencia de fecha 15 de Noviembre del afio 2.001, que la doctrina comparada
lo ha calificado como un derecho complejo, que esta integrado por el derecho a la
defensa, el derecho al juez natural, el derecho a ser oido, el derecho de acceso a
los tribunales, derecho a u proceso sin delaciones indebidas, debiéndose
vincular con el derecho a la tutela judicial y el derecho al respeto de la dignidad
de la persona humana. Lo cual ha sido ratificado en sentencia de la misma sala

de fecha 07 de Febrero del afio 2.002.

La CRBV establece en articulo 49 el debido proceso como garantia judicial y
administrativa, pues ordena su aplicacién del debido proceso a las actuaciones

judiciales, el cual es del siguiente tenor:

“Articulo 49.- El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, en consecuencia: 1. La defensa y la
asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado
de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a
ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga; de
acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y los medios
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adecuado!s para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas
obtenidas mediante violacion del debido proceso. Toda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecida en esta Constitucion y en la ley. 2. Toda
persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.
3. Toda persona tiene derecho a ser oido en cualquier clase de
proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razonable
determinado legalmente por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quién no
hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal tiene
derecho a un intérprete. 4. Toda persona tiene derecho a ser
juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias o
especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y
en la Ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin
conocer la identidad de quién la juzga, ni podra ser procesada por
tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o
declarar contra si misma, su cényuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consaguinidad y segundo de
afinidad. La confesion solo sera valida si fuere hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza. 6. Ninguna persona podra ser sancionada
por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas
o infracciones en leyes preexistentes. 7.- Ninguna persona podra
ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales
hubiese sido juzgada anteriormente. 8. Toda persona podra
solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacién
juridica lesionada por error judicial, retardo u omisién injustificados.
Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la
responsabilidad personal del magistrado o de la magistrado, del
juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o
éstas.”

Es decir, conforme al ordenamiento juridico constitucional de Venezuela, al igual
que en el derecho comparado, el debido proceso es un cimulo de derechos que
pueden ejercerse dentro de los procesos judiciales y administrativos, los cuales
tiene el fin de que las decisiones o sentencias sean tomadas con parametros
objetivos, imparciales y apegados a la verdad y a la justicia. En funcién de

nuestro objeto de estudio debemos hacer especial referencia a los ordinales 1, 3,
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llamado a garantizar la igualdad entre las partes en el ejercicio de sus derechos,
requiriendose un juez justo. En este sentido expresa Bridart (1961, 60): “el
proceso exige un minimo de condiciones para ser justo. Debe fundarse en la

imparcialidad del juzgador..” (301).

Es la garantia de un juez imparcial, objetivo e independiente lo que puede
proporcionar la certeza que el proceso se realizara y resolvera de acuerdo al
derecho y a la justicia, apegados a la verdad, situacion que es reconocida por los
instrumentos legales nacionales e internacionales, como es el caso de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales forman parte del derecho interno de
Venezuela o la Repuablica Bolivariana de Venezuela, los cuales garantizan el

derecho a ser juzgado por sus jueces naturales.

El referido derecho que adquiere especial importancia en los procedimientos que
se realizan con motivo del ejercicio de los recursos administrativos, los cuales,
como se vera en el proximo capitulo, son ejercidos ante la misma administracion
publica que ha dictado el acto impugnado; es decir, se realiza un proceso donde
una de las partes (la parte que ya ha decidido un determinado asunto, mediante
un acto, que se le esta impugnando en ese proceso) sera juez y parte, no siendo

ademas el juez natural de la otra parte; pues en aplicacién del principio de la
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separacion de poderes el juez natural son los tribunales de la Republica como

organos jurisdiccionales.

Sobre el particular, expresa Merkl (1935): “Hablando mas concretamente, bajo el
imperio del principio de la separaciéon ...es inadmisible que en una misma
autoridad actie, a veces como juez y, a veces, como funcionario de la

administracién” (477).

Es decir, en esos procedimientos administrativos donde la administracion conoce
de un recurso en contra de su decision, el recurrente estaria frente a un juez que
ya emitid su decision, y por lo tanto podria, lejos de aplicar como un juez justo,
imparcial, equitativo y objetivo, la ley, defender como parte su decisién ya

dictada.

3.2.3 .Sentencia Oportuna y Eficaz

El desarrollo de un procedimiento realizado con todos los derechos debidamente
ejercidos por las partes, (ante un juez justo), llevado con las garantias
constitucionales, debe tener como resultado una sentencia objetiva, imparcial y
apegada a la verdad, y esta sentencia, como consecuencia de un proceso, es una

de las manifestaciones del derecho al debido proceso.
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De la norma transcrita se evidencia que los rasgos de la tutela judicial en el
ordenamiento constitucional italiano son: el reconocimiento a todas las personas
del derecho de acceder a los 6rganos judiciales, reconocimiento como objeto de
proteccion de la tutela judicial a los derechos e intereses legitimos,
reconocimiento del derecho a la defensa como un derecho inviolable en todas las
instancias o estados del procedimientos, la garantia de la gratuidad de la tutela

judicial, estableciéndose la responsabilidad del Estado por errores judiciales.

Observamos, que este articulo 24 de la Constitucion Italiana establece el
derecho a la tutela judicial efectiva en los términos que se ha formulado a lo
largo del presente capitulo, no obstante se considera que se reduce a un regular
el derecho de acceder a los 6rganos judiciales en busca de proteccion, pero de
acuerdo a los razonamientos antes expuestos, el derecho a la tutela judicial
implica, ademas de un debido proceso, la obtencidn de una sentencia oportuna

y eficaz.

El contenido del mencionado articulo ha sido objeto de discusion por parte de la
doctrina ltaliana, pero a criterio de Ortiz se ha superado dada su interpretacion y
establecimiento y alcance del articulo por los criterios jurisprudenciales del
Tribunal Constitucional Italiana, requiriéndose hoy en dia, se requiere la

efectividad de la tutela como parte de sus efectos (1998).
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En criterio de la doctrina nacional en Italia el derecho a la tutela judicial en los
términos regulados en el trascrito articulo 24 es producto de la jurisprudencia
italiana, asi lo indica Ortiz (1998). En este sentido la Corte Constitucional ha
declarado que este principio constituye uno de los principios supremos del

ordenamiento constitucional (Ortiz-Ortiz, 2001).

Dentro del sistema constitucional italiano, y en especial por el tema de
investigacion, es de obligatorio comentario el articulo 113 de la Constitucion
Italiana, el cual es del siguiente tenor:
“Contra los actos de la administracion publica se admitira siempre
la tutela jurisdiccional de los derechos e interese legitimos ante los
organismos de la jurisdiccion ordinaria o administrativa. Dicha
tutela jurisdiccional no podra ser excluida ni limitada a medios

particulares de impugnacion o a determinadas categorias de
actos....”

Se evidencia, que el derecho a la tutela judicial frente a la administracién publica,
adquiere un mayor grado de importancia, al establecer en este articulo 113 de la
Constitucion Italiana la imposibilidad de no someterse los actos de la
administracion a la tutela de los 6rganos judiciales, enfatiza que la misma no
puede ser limitada a medios de impugnacion, es decir, se evidencia la especial

importancia de este derecho frente a las actuaciones de la administracién publica.



o

100

3.3.2.- Constitucion Alemania

Esta carta fundamental establece en su articulo 19.1V el derecho a la tutela judicial
en los siguientes términos: “Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el
poder publico podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion

competente para conocer del recurso, la via sera la de los tribunales ordinarios”.

Este articulo de la Constitucién Alemana se caracteriza por establecer el derecho
de acceso a los organos judiciales, primera manifestacion o etapa del derecho a la
tutela judicial, la cual sera ejercida contra todos los actos del poder publico, sin

hacer referencia a ninguna de las manifestaciones del derecho al debido proceso.

Evidenciamos en esta norma que su mandato es simple, elemental, no hace
referencia a ninguna de las multiples manifestaciones que tiene el derecho a la
tutela judicial, establece un derecho de accionar los 6rganos jurisdiccionales
ante la violacidon o vulneracion de los derechos, pero particularmente considero
que no consagra un derecho a la tutela judicial efectiva en los términos expuestos

anteriormente.

Por el contrario, la doctrina comparada considera que la norma comentada no se
limita a garantizar el acceso a la justicia, sino que asegura un nivel de control

jurisdiccional.
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Ahora bien, se considera importante destacar del articulo 19 IV de la Constitucion
Alemana la prevision expresa del derecho a la tutela cuando los derechos sean
vulnerados por 6rganos del poder publico, no haciendo diferencia la norma del
tipo de actos, por lo que hay que concluir que todos los actos del poder publico se
encuentran dentro del ambito de revisidén en aplicacion de esta norma. No
obstante, es pertinente plantearse una interrogante ;Qué pasa cuando el agente
activo es un particular?, sobre lo cual es afirmado por Ortiz-Ortiz:. “...pero deja por
fuera, al menos asi parece colegirse de la disposicion, la tutela judicial frente a

los particulares, esto es, excluye el campo del Derecho Privado...” (2000, 144).

Por el contrario, la doctrina y la jurisprudencia alemana han realizado un amplio
desarrollo cientifico de la tutela judicial efectiva logrando que alcance un papel
protagénico en el control de la administraciébn publica y en los derechos

fundamentales.

En referencia a lo anterior, Barnés Vasquez, citado por Ortiz-Ortiz (2000), expone
que el precepto de la constitucidon alemana se divide en tres niveles: la tutela
judicial como derecho subjetivo, como decision valorativa de caracter objetivo y
como garantia institucional. Senala este autor que la tutela como derecho
subjetivo hace referencia a la universalidad de la revision jurisdiccional y a la
efectividad, es decir, se refiere al derecho fundamental de ser protegidos en sus

derechos frente a todos vy ante cualquier violacidén o desconocimiento de los
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derechos e intereses, pudiéndose denominar como el aspecto subjetivo: tutela

como sujeto necesitado de proteccioén.

La tutela como decision valorativa de caracter objetivo, sefiala Barnes se refiere
a la funciébn que deben realizar los érganos jurisdiccionales en defensa de los
ciudadanos ante cualquier intrusion publica; es decir es la tutela judicial desde la
perspectiva de la obligacion de actuacion del Estado para garantizar la defensa

de los ciudadanos: tutela como actividad del Estado.

Y por ultimo, como garantia institucional, hace referencia al conjunto de érganos
que se deben tener a disposicion para atender las necesidades de proteccion, es
decir, se refiere al conjunto de érganos para atender a las necesidades de

proteccion: tutela como conjunto de érganos de proteccion.

Ahora bien, el articulo 19 IV de la Constitucién Alemana y el 24 de Ia
Constitucion ltaliana, son expresiones béasicas y elementales del derecho a la
tutela judicial efectiva, concluyendo que se limitan al establecimiento del derecho
de acceso a los tribunales; sin embargo, se observan ciertas diferencias, primero,
la constitucion italiana establece en forma categérica el derecho a la defensa,

como manifestacion de la tutela judicial, lo cual no encontramos en la Constitucion
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Alemana; del mismo modo esta Gltima, al establecer el derecho a la tutela sugiere

la diferenciacion entre tutela judicial en el derecho publico y en el derecho privado.

Del mismo modo, podemos afirmar que en ambas legislaciones, la tutela judicial
como derecho fundamental corresponde, mas que a una técnica de formacién de
las leyes, a un amplio desarrollo jurisprudencial y doctrinario, son estas disciplina

las que han dibujado las rasgos e implicaciones de tan importante derecho.

3.3 3.- Constitucién Espania.

Este instrumento supremo establece en su articulo 24 el derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva, en los siguientes términos:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y los tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que en ningln caso, pueda producirse
indefensién. 2. Asimismo todos tiene derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado,
a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias
de utilizar todos los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que por razén
de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

La norma de la constitucion Espariola tiene las siguientes caracteristicas:

establece el acceso a los 6rganos de justicia, la tutela se extiende a derechos e
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intereses legitimos, existe una prohibicién expresa de no causar indefension, se
establece como derechos dentro de la tutela judicial: el derecho a un juez
ordinario predeterminado por la ley, el derecho a la defensa, el derecho a ser
informado de la acusacion, derecho a un proceso publico y sin dilaciones, donde
estén presentes las garantias de imparcialidad y objetividad del juzgador, derecho
a los medios de pruebas, derecho a no declarar contra si y la presuncion de

inocencia.

Es decir es una norma que trata de agotar el amplio contenido del derecho
fundamental a la tutela judicial, en el sentido de no limitarse a establecerlo como

un acceso a lo érganos judiciales.

A diferencia del articulo 24 de la Constitucion ltaliana y del 19 IV de la
Constitucion Alemana, la constitucion esparfiola tipifica el derecho a la tutela
judicial, en forma mas extensa y catalogandola ademas de efectiva,
estableciendo las distintas etapas que lleva implicito la proteccién de este
derecho, ademas de las manifestaciones del debido proceso, tales como el
derecho a la defensa, el derecho al juez natural, el derecho a una decision
oportuna y eficaz; puede afirmarse que es la constitucion italiana la inspiracion de

la espafiola, no obstante ha sido superada por esta.
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A criterio de Garcia de Enterria ha venido a culminar la tarea comenzada por los
legisladores y doctrinas Franceses e lItalianas, los primeros con el recurso de
exceso de poder y los segundos por la infraccion de intereses legitimos, dejando
de ser un mero control de la legalidad objetiva de la actuacion de la
administraciéon, pasando a ser, a partir del articulo 24 de la Constitucién un
sistema de tutela de las situaciones juridicas de los particulares frente a la

administracion.

Adquiere entonces el derecho a la tutela judicial, en este articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, una naturaleza humanistica, ya que lo importante es la
proteccion de los derechos e intereses del particular; por lo que puede afirmarse
que el derecho a la tutela establecido en el sistema constitucional espafiol
obedece a la preeminencia de los derechos fundamentales, como forma de

garantizar la existencia y dignidad humana.

Es asi que a partir de la Constitucion Espariola de 1.978, el articulo 24 ha sido
motivo de grandes decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol, como es el
caso de la sentencia de fecha 17 de Julio d e 1.982, la cual establecié que la
efectividad del derecho a la tutela judicial, exige ademas del libre acceso a los
6rganos judiciales, sin trabas ni obstaculos de ningun tipo, de una de decisién
eficaz que incida directamente en la esfera juridica del particular: y en sentencia

de fecha 04 de Octubre del afio 1.990, establecié nuevamente que el derecho a
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la tutela judicial no se agota con el acceso a los érganos de justicia, sino que
requiere de la utilizacion de los recursos previstos por el ordenamiento juridico

para obtener una decision objetiva e imparcial, apegada a la verdad.

Es asi como el articulo in comento ha ejercido influencia en la concepcion de la
justicia administrativa, teniendo efectos precisos en ese sentido, la concepcién
del contencioso administrativo ha superado la tesis de ser un jurisdiccion para el
resguardo de las prerrogativas de la administracion, transformandose en una
garantia de tutela de los derechos del administrado frente a la administracion; es
decir, no se trata de un proceso objetivo a la legalidad de un acto administrativo,
ahora hay partes donde una de ellas ha ejercido sus derechos, ha accionado los

6rganos jurisdiccionales para su proteccion (Brewer, 1992, 32).

Se evidencia que la Constitucion Esparfiola es superior a las Constituciones
Italiana y Alemana, otorgando o reconociendo el derecho a la tutela judicial en
forma mas completa y mas amplia. La misma establece que la tutela debe ser
efectiva, sefialando ademas cuales son los derechos fundamentales dentro del
proceso, es decir hace referencia a las manifestaciones naturales del derecho al

debido proceso como parte del derecho a la tutela.
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Esta superioridad de la Constitucion Espafiola con respecto a la tutela judicial
efectiva es afirmada y ratificada tanto por la doctrina espafiola como por la
jurisprudencia, las cuales a partir de la entrada en vigencia de la constitucion
han generado un gran desarrollo de esta figura de los derechos fundamentales, y
en especial de la tutela judicial como derecho fundamental, creando los rasgos

fundamentales de tal derecho.

Asi lo afirma Garcia de Enterria cuando sefiala: “ademas de moldearlo con su
propia personalidad, le ha atribuido un espesor técnico y un estandar de

proteccion superiores al de los modelos que le sirvieron de guia ” (1.994, 137).

En este orden de ideas, pasamos a comentar algunas sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol. La Sentencia del 28 de Noviembre de 1.984, publicada
en BOE 285, del 28 de noviembre nos indica la doctrina creada en referencia al
derecho a la tutela judicial, al establecer las etapas del derecho a la tutela, como
son el acceso a la misma (tribunales), decisiéon fundada en derecho, y la ejecucion
de la sentencia, reconociendo que el articulo 24 implica un mandato de

interpretar las normas en sentido favorable a este derecho fundamental.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional Espafiol en Sentencia de fecha 08 de

Octubre de 1.985, sostuvo que los términos en los cuales ha sido establecido el
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derecho a la tutela judicial alcanzan a la formulacion de los recursos ordinarios y
extraordinarios, teniendo la primacia de este derecho por encima de formalidades

0 requisitos no esenciales.

Del mismo modo a establecido el Tribunal Constitucional Espafiol que el derecho
ala tutela no es un derecho fundamental de aplicacién o ejercitacion directa, sino
un derecho que es regulado en las leyes de procedimientos, las cuales obligan a
las partes dentro del proceso. Al respecto la Sentencia de fecha 08 de abril de

1.991, sostiene:

“Es doctrina constitucional reiterada.... que el derecho genérico del
articulo 24.i CE es un derecho de configuracion legal, lo que implica
que las partes que intervienen e un proceso no pueden
desentenderse de su configuracidn legal estando obligadas a
cumplir con diligencias los deberes procesales que pesan sobre
ellas, formulando sus peticiones en los tramites y plazos que la ley
establezcan..”.

También en sentencia de fecha 14 de Octubre de 1.99 afirmo que:

“El derecho a la tutela judicial efectiva y de acceso al proceso no es
un derecho de libertad ejercitable sin mas a partir de la CE, sino un
derecho de prestacion no incondicionado y absoluto sino de
configuracion legal que no puede ejercerse al margen del
procedimiento legalmente establecido, pues incumbe al legislador la
configuracion de la actividad judicial y del proceso en cuyo seno se
ejercita el derecho fundamental ordenado a la satisfaccion de
pretensiones...”.
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Con fundamento a lo expuesto puede considerarse, que el derecho a la tutela
judicial como derecho fundamental no puede estar sujeto a regulaciones legales
para su ejercicio, dado que el Estado moderno y las constituciones modernas,
tienen como base la preeminencia de los derechos fundamentales como garantia
de la dignidad y existencia del hombre. Aun cuando las regulaciones legales de
los procedimientos son necesarios a fin de obtener y garantizar mayor eficacia y
conservar la seguridad juridica necesaria dentro de la sociedad, es cierto; no es
imprescindible en materia de derechos fundamentales, afirmarlo seria como

afirmar que la norma constitucional que los prevé es un norma programatica.

Hecha la consideracion anterior, se evidencia que, partiendo de los términos
en los cuales es regulado el derecho a la tutela judicial en el sistema
constitucional espafiol, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, reconoce y
establece que el derecho a la tutela judicial es un derecho fundamental, que
implica no solo el libre acceso a los tribunales, sino ademas un conjunto de
derechos ejercitables en el proceso mismo, tales como el derecho a la defensa, el
derecho al debido proceso, el derecho a un juez objetivo e imparcial, el derecho a

una sentencia ajustada a la verdad y su eficacia.

De acuerdo a los razonamientos que se han venido exponiendo, se pueden
realizar algunas conclusiones preliminares: primero, en el derecho comparado,

dentro de las constituciones comentadas, la primera Constitucion que regula el



110

derecho a la tutela judicial es la I[taliana; segundo, los ordenamientos
constitucionales italiano y aleman establecen el derecho a la tutela judicial en
forma basico, pero el papel de la jurisprudencia y de la doctrina en la
determinacion de los rasgos fundamentales ha sido determinante; tercero, la
Constitucién Alemana dirige el derecho a la tutela judicial en forma expresa a
todos los actos del poder publico, por lo que es concluyente que la tutela

administrativa es de mandato constitucional.

Cuarto, la Constitucion Espariola, inspirada en las constituciones antes
sefialadas establecid en el articulo 24 el derecho a la tutela judicial como un
derecho fundamental que garantiza el libre acceso a los 6rganos judiciales, y de
yagual manera establece y garantiza de manera expresa el ejercicio de todos los
derechos derivados de este, como son el derecho a la defensa, al debido proceso,
a un juez imparcial y objetivo y a la obtencién de una sentencia apegada a

derecho y a la ejecucion eficaz de la misma.

En este mismo sentido la jurisprudencia del tribunal constitucional ha realizado un
exhaustivo desarrollo de la tutela judicial, sentando las bases para una
interpretacion siempre en pro del derecho a la tutela judicial como derecho
fundamental, siendo necesaria la conclusibn que en el ordenamiento

constitucional prevalece el sistema de justicia administrativa.
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4.-Tutela Judicial en el Sistema Juridico Venezolano

En la derogada Constitucién de la Republica de Venezuela el derecho a la tutela
judicial no estaba tipificado en forma expresa, pero su existencia se deducia de

los articulos 68 y 206 de la Constitucion, los cuales eran del siguiente tenor:

“Articulo 68: Todos pueden utilizar los organos de la
administracion de justicia para la defensa de sus derechos e
intereses, en los términos y condiciones establecidos por la ley, la
cual fijard normas que aseguren el ejercicio de este derecho a
quienes no dispongan de medios suficientes. La defensa es un
derecho inviolable en todo estado y grado del proceso.”

“Articulo 206: La jurisdiccion contenciosa administrativa
corresponde a la Corte suprema de Justicia y a los demas
tribunales que determine la ley, los 6rganos de la jurisdiccidn
contenciosa administrativa son competentes para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho,
incluso por desviaciéon de poder, condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad de la administracioén, y disponer lo necesario para
el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa.”.

Fue la jurisprudencia del maximo tribunal, quien determind que de los articulos
referidos se deducia la existencia del derecho a la tutela judicial dentro del
ordenamiento juridico venezolano; respecto a lo cual existen algunas sentencias
de la antigua Corte Suprema de Justicia que son las responsables de tal

interpretacion, las cuales pasaremos a comentar brevemente.

La primera o mas antigua es la Sentencia de la Sala Politica Administrativa de

fecha 14-10-1.990, con ponencia del Magistrado Luis H. Faria Mata, conocida
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como caso Scholl de Venezuela, C.A. La corte sostiene, en relacion al requisito
de solve et repete, que la norma que lo exige (articulo 137 de la Ley Organica de
Aduanas) entra en conflicto con el derecho universal de la defensa y con el
derecho al acceso sin ningln tipo de limitaciones ante los érganos de justicia
para la obtencion de la tutela de los derechos e intereses, la cual con el articulo
68 adquirio rango constitucional. Y por lo tanto, a criterio de la Sala, la exigencia
del requisito solve et repete significa una limitacion o restriccién al derecho a la

tutela judicial.

Luego, en fecha 22 de Noviembre de 1.990, en sentencia de la misma Sala
Politica Administrativa, con ponencia del Magistrado Roman J. Duque Corredor,
en el caso denominado Mochima |l, la Sala entra a dilucidar la importancia de la
ejecucion eficaz de las sentencias como parte del derecho a la tutela judicial, al
derecho a la defensa judicial como lo denomina la sentencia, previsto en el

articulo 68 de la constitucion derogada.

Sostiene ademas, que es fundamental para el Estado de Derecho la ejecucion
de las sentencias firmes; es decir, en esta sentencia la antigua Corte salva la
importancia de la efectividad de las sentencias como parte de la tutela judicial

como derecho fundamental dentro del Estado de Derecho.
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Del mismo modo, en sentencia de la misma Sala de fecha 09 de Mayo de 1.991,
en el caso Imau, también con ponencia del Magistrado Roman J. Dugue Corredor,
en este caso, al igual que en el caso anterior, la Corte establece que el derecho a
la tutela judicial, de rango constitucional (articulo 68), comprende no solo el
acceso a los organos de la justicia, como derecho subjetivo de accién, sino
también la ejecucién de los fallos que se dicten. Sostiene la sentencia: “Por
tanto...... la sala no puede dejar de ejercer su plena potestad jurisdiccional,
garantizando la ejecucion de sus fallos, como un modo de garantizar el derecho a

la justicia, que se desprende del articulo 68 de la Constitucion de la Republica”.

Luego de lo anteriormente expuesto, se constata que la jurisprudencia de la
antigua Corte Suprema de Justicia concluia que del articulo 68 de la derogada
Constitucion de la Republica de Venezuela se desprendia el derecho a la tutela
judicial efectiva, estableciendo ademas que tal derecho no significa el solo
acceso a los 6rganos de justicia, sino que tal derecho fundamental llegaba hasta

la ejecucion eficaz de la sentencia obtenida.

De la misma manera, observamos que en el ordenamiento juridico venezolano
ocurrié, con respecto al derecho a la tutela judicial, lo mismo que en los
ordenamientos constitucionales comentados en el punto anterior, es la
jurisprudencia la que determina y establece las caracteristicas y elementos que

integran el mencionado derecho.
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Ahora bien, con la promulgacién y entrada en vigencia de la CRBV la situacion
cambia, pues establece el derecho a la tutela judicial en forma directa en el

articulo 26, en los siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los o6rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. El
Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idénea, transparente, autdnoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebida, sin formalismos ni
reposiciones inutiles.”

Se evidencia de la norma transcrita que las caracteristicas de la tutela judicial en
el ordenamiento constitucional venezolano son: el acceso a los 6rganos de
justicia, como derecho a la tutela de los derechos e intereses, reconocimiento de
los intereses colectivos o difusos como objeto de tutela, efectividad de la tutela

judicial, y el derecho a obtener una decisién con urgencia.

Igualmente el Estado garantiza una justicia imparcial, idénea, transparente
independiente, responsable, equitativa, expedita, sin dilaciones ni formalismos
innecesarios, lo cual se corresponde con los fines de un Estado Democratico,

social y de Justicia.

De acuerdo a lo expuesto, este articulo 26 de la CRBV supera

considerablemente los términos en que fue establecido en el articulo 68 de la
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derogada Constitucion, por lo que se puede afirmar r que con esta Constitucion el
ordenamiento constitucional venezolano se pone al nivel, en materia de derecho a

la tutela judicial efectiva, del ordenamiento constitucional Espafiol.

Ahora bien, la Exposicién de Motivos de la Constitucion expresa que se establece
el derecho a tutela judicial efectiva en los términos que se hizo con fundamento al
derecho a la defensa y con objeto de permitir el libre acceso de toda persona a la
justicia, es decir, atin cuando el articulo no establezca el libre acceso como parte
del derecho a la tutela judicial efectiva, la exposicion de motivos es categorico,

expreso y preciso al respecto fundamental.

Asi mismo debemos citar el articulo 259 de la Constitucién de la Republica

Bolivariana de Venezuela, cuyos términos son:

“Articulo 259.- La jurisdiccion contenciosa administrativa
corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y a los demas
tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdiccion
contenciosa administrativa son competente para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho,
incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad de la administraciéon; conocer de reclamo por la
prestacion de servicio y disponer lo necesario para el
reestablecimiento de las situaciones juridica subjetivas lesionadas
por la actividad administrativa.”
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Es ante la jurisdiccion contenciosa administrativa que el particular ejerce el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 26 de la
vigente Constitucion, cuando es la administracion publica quien de alguna

manera vulnera o afecta los derechos e intereses de los particulares.
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CAPITULO 1l

RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1.- Procedimiento Administrativo

Partiendo de lo expuesto en el Capitulo |, uno de los pilares fundamentales del
Estado de Derecho es el principio de la legalidad, el cual exige que los érganos del
poder publico al actuar estén apegados a la ley preexistente, siendo la ley quien

autorice sus actos y establezca o prescriba la manera o forma de emanar el acto.

Con respecto a la administracién publica, es el procedimiento administrativo lo
que regula la forma de actuacion de la misma, por lo cual es una garantia para el
administrado, en el sentido de garantizar la legalidad de la actuacion de la
administracion publica, por encontrarse encuadrada en un via denominada
procedimiento administrativo, que en caso de ser desbordado por la actuacion del
organo publico, la misma ley lo sanciona. Tal como lo expone Garcia de Enterria:
“Se trata en fin, de asegurar la sumisién de la administraciéon al derecho, de hacer

efectivo y operante el principio de la legalidad y su sanciéon” (1995, 432).

1.1.- Naturaleza Juridica
La naturaleza juridica del procedimiento administrativo es objeto de multiples

posiciones por parte de la doctrina, las cuales buscan la razén de la estructura del

mismo.

117
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1.1.1.- Procedimiento como conjunto de actos.

Conforme a esta teoria, el procedimiento es una sucesion de pluralidad de actos,
de diversa naturaleza y funcion, realizados por uno o mas sujetos u 6rganos, pero
referido su heterogeneidad y relativa autonomia, a la consecuciéon del mismo fin.

(Araujo, 1.989, 36).

Es decir, conforme a esta tesis lo mas importante del procedimiento administrativo
es la pluralidad de actos, en la busqueda de un fin el procedimiento administrativo
esta conformada por un conjunto de acto, donde el procedimiento se desarrolla en
la medida de la emanacién de ellos, por lo cual el procedimiento administrativos

esta visto en forma global, hasta el acto definitivo.

1.1.2.- Procedimiento como serie de tiempos, de momentos
Esta tesis parte de la consideracion del procedimiento administrativo como un
conjunto de actividades que culmina con una manifestacién, es una perspectiva

dinamica de un fenomeno (Araujo, 1989,37).

De acuerdo a lo anterior, es la continua actividad de la administracion lo que
determina la naturaleza juridica del procedimiento administrativo; no son los
actos administrativos lo esencial del procedimiento administrativo de acuerdo a

esta tesis, sino momentos o unidades de tiempo.
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1.1.3.- Procedimiento como serie de actos y de fases

Esta tesis es la conjugacion de las dos anteriores, conforme a la cual el
procedimiento administrativo es un conjunto de actos o de fases concatenados,
sosteniendo Araujo que: “lo que se obtiene en el encuadre de aquellos actos es

una serie de momentos concretados en el tiempo (1.989,37).

Es decir, conforme a esta tesis los actos y las fases 0 momentos del proceso son
necesarios para la existencia del procedimiento, siendo ambos de igual
importancia, y necesarios para la existencia del procedimiento, dandose una
relacion de factores y productos, en el sentido que los momentos que se
compendian en el acto; por lo tanto se puede concluir que los actos son la

consecuencia de los momentos, encontrandose necesariamente enlazados.

1.2.- Definicion
Para Araujo el procedimiento es: “el cauce formal, juridico y necesario, para la

actividad de la administracion en la produccion de sus actos juridicos” (1.989,39).

Para Giannini citado por Lares Martinez, el procedimiento administrativo, se
define como: “serie de actos de autoridad administrativa coligados entre si y

tendentes a una unica finalidad” (1.996,702).

Evidenciamos que los autores citados parte de considerar los procedimientos

administrativos desde los actos administrativos, es decir, reducen el procedimiento
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administrativo a un fin produccion de actos administrativos; sin considerar el
estado dinamico que produce el acto.

11

En otro sentido expresa Lares Martinez: “...en otras palabras, el procedimiento
administrativo puede ser definido como la forma, en que se manifiesta la funcion

administrativa...”. (1.996,701).

Mientras que para Garcia de Enterria es: “el modo de produccién de los actos
administrativo....... cauce formal de la serie de actos en que se concreta la

actuaciéon administrativa para la realizacion de un fin.”

Se observa que los mencionados autores coinciden en definir el procedimiento
administrativo como la forma de actuacién de la administracion publica, la manera
de manifestarse que se concreta en un acto administrativo. Por lo tanto el
procedimiento administrativo es la forma que el ordenamiento juridico le establece
a la administracién pulblica para la formacion de sus actos, como forma de
manifestarse; en consecuencia, no existe otra via de actuacién de los 6rganos

administrativos.

1.3.- Procedimiento Administrativo de Primer Grado y de Segundo Grado
En la doctrina nacional y extranjera se dan distintas clasificaciones del
procedimiento administrativo, siendo la mas importante, a efectos de la

investigacion, la clasificacion en funcion de los grados.
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En este orden de ideas, sefiala Rondon de Sansdé, que los procedimientos
administrativos clasificados de acuerdo al grado, pueden ser procedimientos de
primer grado y procedimientos de segundo grado.  Los primeros, se refieren a
aquellos procedimientos destinados a la formacién de actos administrativos
nuevos, es decir, cuando se forma el acto administrativo primariamente; los
segundos, son los procedimientos administrativos destinados a la revision de los
actos administrativos, que pueden ser de oficio, cuando la misma administracion
revisa sus actos y a instancia de parte, cuando un particular ejerce los recursos

(1.983).

En Venezuela, el 01 de julio de 1.981 fue promulgada la ley que establece y
regula los procedimientos administrativos en el ordenamiento juridico venezolano,

asila LOPA, que entr6 en vigencia el 01 de Enero de 1.982.

El mencionado instrumento legal establece las dos clases de procedimientos
administrativos referidos anteriormente, el procedimiento administrativo de primer
grado y el de segundo grado. En el titulo Ill se regula el Procedimiento
administrativo, el cual se aplicara cuando no exista un procedimiento

administrativo en leyes especiales (articulo 48 LOPA).

Conforme a lo establecido en la ley, el procedimiento administrativo de primer
grado puede ser iniciado de oficio, es decir iniciado por la propia administracion; o
a instancia de parte, a solicitud de un particular (articulo 48 Ley Organica ce

Procedimientos Administrativos).
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1.4.- Principios que rigen el Procedimiento Administrativo en el Derecho
Comparado

En este punto se realizara una breve referencia a los principios que rigen el
procedimiento administrativo en distintas legislaciones, con el objeto de tener una
vision comparativa, que permita establecer las caracteristicas principales de los

procedimientos.

1.4.1.- Derecho Comunitario

En la Comunidad Europea coexisten dos procedimientos administrativos, uno el
procedimiento administrativo del derecho comunitario y otro el procedimiento
administrativo de cada Estado miembro, entendiendo el procedimiento
administrativo como las normas comunitarias referentes a produccién, efectividad,

anulacién y revocacioén de los actos administrativos (Weber, 1993, 58).

Este autor nos sefala que las normas de procedimiento administrativos
correspondientes a la ejecucion del derecho comunitario, se realiza o aplica por
medio de los mismo 6rgano de la comunidad europea y por medio de los 6rgano

de la administraciones publicas de los Estados Miembros.

Es decir, en el derecho comunitario conviven dos procedimientos administrativos,
por un lado el de la comunidad europea, aplicado por los 6rganos de la comunidad

y por 6rganos de cada Estado miembro; y por otro lado el propio de los paises

miembros, aplicado por sus érganos.
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Ahora bien, las normas que regulan y establecen el procedimiento administrativo
son el producto o la esencia del necesario estudio comparado de los derechos
administrativos nacionales o internos de los Estados miembros, en cuya

elaboracion la jurisprudencia ha jugado un rol primordial.

Agrega el autor citado, que el procedimiento administrativo aplicable dentro
comunidad es el resultado de la fusion de los distintos procedimientos
administrativos interno, lo cual, impone a su vez a los estados miembros de
normas de conductas, que influyen en su derecho interno, es decir, existe una

interdependencia entre ambos ordenamientos juridicos.

Por lo que podemos concluir que, existe una relacién de retroalimentacion entre
el procedimiento administrativo de la comunidad europea y el de los
ordenamientos internos de los estados miembros, lo que explica la coexistencia y

aplicacién de ambos.

Los principios que regulan el procedimiento administrativo de la Comunidad
Europea son basicamente: principio de juridicidad de la accién administrativa,
conforme al cual se declara la vigencia del principio de la legalidad y el principio de
reserva legal dentro del derecho Comunitario; principio de seguridad juridica y de
confianza legitima, los cuales, en esencia, se refieren a las fundadas
expectativas de los ciudadanos a obtener una proteccion o decisidn, expectativas
que se fundamentan en principios como el de legalidad y el correcto

funcionamiento de la administracion, siendo una manifestacion importante de este
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principio, declarada por la jurisprudencia del Tribunal Judicial de la Comunidad

Europea, la irretroactividad de las leyes, actos administrativos y sentencias (78).

Estos principios de la seguridad juridica y confianza legitima, son un ejemplo de la
mencionada interdependencia, en este sentido sostiene Ronddn: “En Espafia se
ha asumido el principio de la confianza legitima por su sometimiento a la

jurisprudencia del Tribunal Comunitario” (1998,299).

Otro principio es el de proporcionalidad, de origen constitucional pero desarrollado
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, el cual implica equilibrio en

la toma de las decisiones administrativas (Weber, 1993, 79).

Dentro de los principios que regulan el procedimiento administrativo del derecho
comunitario se encuentra el principio de la igualdad, el cual implica la aplicacion de
las prohibiciones de tratos discriminatorios y la igualdad en la aplicacién de la ley

(80).

Otro de los principios que rigen el procedimiento administrativo en el Derecho
Comunitario es el principio al debido proceso, el cual consiste en la defensa frente
a la arbitrariedad. También dentro de estos principios se pueden mencionar la
obligacion de motivar los actos juridicos, el principio de la audiencia o audiencia
del interesado y el principio inquisitivo, estando en la obligaciéon la administracion

publica en indagar los hechos (86).
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Es decir, el procedimiento administrativo en el Derecho de la Comunidad Europea
es el producto de la conjugacion de los principios que rigen los procedimientos
administrativos en el derecho interno de los Estados miembros, lo cual es el fruto
de un andlisis comparativo entre ellos, siendo la jurisprudencia la que ha
establecido los rasgos o principios rectores del procedimiento; principios que a su
vez son condicionantes o limitativos de los procedimientos administrativos

internos de cada Estado.

En este sentido, debemos concluir que ain cuando el procedimiento administrativo
del derecho comunitario surge o evoluciona a partir del ordenamiento juridico
interno, este ultimo debe sujetarse a los principios que el primero establezca, por
lo cual debe existir una armonia entre los procedimientos administrativos de los

Estado miembros con el procedimiento administrativo del Derecho Comunitario..

1.4.2.- Espaiia
Debemos partir del hecho que Espafia es una de los Estados miembros de la

Comunidad Europea, por lo que los principios antes expuestos le son aplicables.

En el ordenamiento juridico Espafol encontramos que en el afio 1.889 fue
sancionada la primera ley reguladora del procedimiento administrativo,
denominada Ley de Azcarete, cuyo antecedente es la Ley de Camacho de
diciembre de 1.881 la cual regulaba el procedimiento de las reclamaciones

econdmicas administrativas (Garcia de Enterria, 1995, 442).
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Este instrumento legal de 1.889 ya establecia formas de actuaciones de la
administracion y del particular frente a la administracién, a lo cual hace referencia
Lépez Menudo, al sostener que la mencionada ley se limitaba a establecer un
repertorio de aspectos concretos Yy limitados:
“ tales como presentaciones de documentos en el Registro;
plazos para la evacuacion de informes; orden de tramitacion de
los asuntos; duracion total maxima de los expedientes; régimen
de su caducidad y archivo; contenido de la notificaciones y modo
de practicarlas; ....resaltando sobre todas sus prescripciones la
preceptiva audiencia del interesado, una vez instruidos vy
preparados los expedientes para su resolucién (art. 2.10), con lo

que logra recoger asi un autentico principio general
absolutamente inderogable en los sucesivo..” (115).

Posteriormente a esta ley fueron sancionados en 1.890 los primeros reglamentos
ministeriales o reglamentos particulares de procedimiento, los cuales fueron
objeto de modificaciones con el fin de superar los defectos que presentaron los

originales, lo cual ocurrié hasta llegar a la sancion de la Ley de Procedimientos

~ Administrativos de 1.958 (Garcia de Enterria, 1995, 443).

La Ley de Procedimientos Administrativos Espafiola gener6 un revolucién en el
derecho administrativo y en especial en el procedimiento administrativo y
garantias de los particulares; en este sentido, expresa, Garcia de Enterria: "La
importancia de esta ley para nuestro Derecho Administrativo no ha podido ser
mayor” (1995, 443); en este mismo orden de ideas ha sostenido Lépez Menudo:
“Sea como fuere, la LPA se ha erigido en una especie de Norma
Suprema del grupo normativo procedimental, un papel cuyo
paralelismo con el que la Constitucién ejerce sobre el

ordenamiento general ha sido incluso invocado por el Tribunal
Supremo en una Sentencia de 22 de noviembre de 1.988, al decir
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que: “el decreto de...solo puede considerarse valido si se
interpreta conforme a le ley de Julio de 1.958((de la misma manera
que en un nivel superior de la escala jerarquica de normas, una ley
ha ser interpretada siempre conforme a la Constitucion..” (121)
En fecha 6 de noviembre de 1.992 entra en vigencia una nueva ley de
procedimiento administrativo, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, fundamentada en le articulo

149.1.18 de la Constitucién Espafiola de 1.978.

Ahora bien, los principios que rigen el procedimiento administrativo espariol son:
a.- Caracter contradictorio del procedimiento administrativo; b.- el principio de
economia procesal; c.- principio in dubio pro actione; d.- principio de oficialidad;
e.- exigencia de legitimacion; f.- imparcialidad en el procedimiento administrativo;
el principio de transparencia; g.- la gratuidad del procedimiento administrativo; de

los cuales los mas importantes, a efecto de la investigacion son:

a). El Caracter Contradictorio. En relacion al caracter contradictorio del
procedimiento administrativo, éste consiste en que las partes tengan dentro del
proceso la posibilidad de hacer valer sus derechos e intereses. Se encuentra
establecido en el articulo 31 de la Ley, y conforme al mismo, en caso de negarse
la posibilidad de defender sus derechos, se considera que no existe

procedimiento.

Con respecto, a este principio ha sostenido el Tribunal Supremo, en Sentencia de

fecha 8 de febrero de 1.988:
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“..es consustancial a todo procedimiento administrativo su
caracter contradictorio, lo cual supone la existencia de la
posibilidad de hacer valer, dentro del procedimiento, los distintos
intereses en juego, asi como, en segundo término que estos
distintos intereses puedan ser adecuadamente confrontados por
sus respectivos titulares antes de adoptarse una decision
definitiva...” . (Barnés, 1.993,132).

b.- Principio in dubio pro actione. Este principio impone l|a necesaria
interpretacion de las normas a favor del ejercicio de las acciones y de las
garantias. Siendo este principio de uno de las manifestaciones del procedimiento
administrativo como garantia, lo cual esta establecido por criterios

jurisprudenciales, y respaldado por las normas constitucionales. (Garcia de

Enterria, 1.995).

c.- Principio de imparcialidad. Este principio exige que las decisiones sean
tomadas con objetividad, es decir sin favoritismos, lo cual, coloca a la
administracion frente a exigencias incluso constitucionales, tal como lo sefiala
Garcia de Enterria, al sostener que en este particular se da una permanente
lucha, entre los postulados de la constituciéon, que le exigen a la administracion
objetividad en el servicio a los intereses generales e imparcialidad de los
funcionarios y por la ofra la institucionalidad que deben tener en el procedimiento

administrativo. (1.995).

No obstante, sostiene el mismo Garcia de Enterria, que la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo

Comun, establece normas esenciales para garantizar la imparcialidad en el
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procedimiento administrativo, dentro de las cuales sefiala: articulo 134, con
respecto a procedimientos sancionador, articulo 103.3 en materia de oposiciones

y concursos; articulo 28 y 29 en relacion a recusaciones y abstenciones. (1.9995).

Con fundamento en lo antes expuesto, se evidencia que la legislacion espafiola, y
especificamente la norma reguladora del procedimiento administrativo, atienden a
los conceptos de garantias del particular frente a la administracion. Ahora bien,
con respecto a las normas del Derecho Comunitario, en la revision del material de
investigacion, ningun autor destaco conflictos entre ambos ordenamientos
juridicos, lo cual nos hace presumir que entre el procedimiento administrativo
seguido o regulado por normas del Derecho Comunitario y el procedimiento
administrativo regulado por el ordenamiento juridico espafiol, en especial por la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comun, no existen diferencias fundamentales, por lo tanto ambos

responden al respeto y garantia de los derechos del particular.

1.4.3.- ltalia

En el ordenamiento juridico Italiano la codificacion del procedimiento
administrativo es de reciente data, es del 7 de Agosto de 1.990 la Ley General
de Procedimientos Administrativos. No obstante, el tema de los procedimientos
administrativos estaba presente, siendo una primera interrogante, en especial
para la doctrina, determinar qué era un procedimiento administrativo, y una

segunda interrogante su razén y fundamento (Corso, 1993, 479).
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La interrogante planteada obtuvo respuesta a partir de la Constitucion ltaliana del
12 de Diciembre de 1.977, la cual establecié una serie de normas que regulaban
la participacion del particular en la actividad administrativa, concluyéndose: “el
procedimiento es el instrumento de participacion, sirve para implicar a los

ciudadanos en el ejercicio de la actividad administrativa” (Corso, 1993, 479).

De lo expuesto, deducimos que en el sistema italiano se le otorga al procedimiento
administrativo una perspectiva distinta a los sistemas comentados, al ser el
procedimiento administrativo catalogado como una herramienta de participacion
ciudadana en la actividad administrativa, dandosele una visibn  social y

democratica.

En este orden de ideas, el articulo 97 de la Constitucion de ltaliana, establece que
la organizacién de la administracion debe garantizar el principio del buen

funcionamiento y el principio de imparcialidad.

De aqui que podamos deducir que los principios mas importantes dentro del
procedimiento administrativo son el principio del buen funcionamiento

administrativo y el principio de la imparcialidad.

Ahora bien, la Ley ltaliana del 7 de Agosto de 1.990, no regula todas las materias
respecto al procedimiento administrativo, no regula la competencia de los
organos, las notificaciones, la misma establece “los derechos definitivos del

ciudadano en su relacion con la administracion, para poner fin a la
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inescrutabilidad, a la injustificada lentitud, a los autoritarismos superados del

comportamiento administrativo” (p. 494).

En la referida Ley se establecieron derechos a favor de los ciudadanos frente a

la administracion basados en los siguientes principios:

a) Principio de buen funcionamiento de la acciéon administrativa respecto a la

tutela del interés publico.

b) la simplificacion del procedimiento administrativo, lo cual se establece a favor
del administrado, asi la administracién estd en la obligacidon de concluir los
procedimientos con una resolucion expresa en un plazo de 30 dias o en el plazo

fijado legalmente o por la misma ley.

c¢) Principio inquisitivo, cada procedimiento administrativo esta a cargo de un
responsable, el cual asumira la guia y control del procedimiento, teniendo la
responsabilidad del cumplimiento de todos los actos del procedimiento, en lo cual

se asemeja al rol que desempenia el juez en el procedimiento civil.

d) derecho de participar en el procedimiento, lo que significa que todos los
ciudadanos que se puedan ver afectados, aquellos llamados por la ley a intervenir
o aquellos que puedan tener algin perjuicio del procedimiento administrativo,
pueden ser parte en un procedimiento administrativo, de lo cual surge la obligacion

a la administracion de notificar el inicio del procedimiento administrativo.
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e) el derecho de acceso a los documentos, lo que le permite a los ciudadanos la
revision de los documentos en poder de la administracion, no siendo limitado este

derecho solo al procedimiento administrativo (p. 493).

Por las razones antes expuestas, se puede sostener que el procedimiento
administrativo italiano, aun cuando no es esta plenamente codificado en la Ley 7
de Agosto de 1.990, si atiende a las tendencias del derecho comparado, de
tipificar las normas necesarias para la proteccion de los derechos del ciudadano,
respondiendo asi al procedimiento administrativo como garantia del particular

frente a la administracion.

1.4.4.- Alemania

La primera Ley que regula el procedimiento administrativo en la Republica Federal
Alemana es de fecha 1 de Enero de 1.977, estructurada en tres bloques verticales
que responden a las tres leyes federales: Ley de Procedimiento Administrativo, el
libro X del Cddigo de leyes Sociales y al Ley Tributaria, leyes que también se

regulan procedimientos administrativos (Meyer, 1993, 282).

Es decir, en el sistema juridico aleman no existe una unica ley que regule el
procedimiento administrativo, existe un grupo de leyes que se aplican

paralelamente en relacioén con los procedimientos administrativos.



133

Ahora bien, existe un conjunto de principios presentes en el procedimiento
administrativo regulado por la ley de procedimiento administrativo de fecha 1 de

enero de 1.977, los cuales son:

a) Procedimiento objetivo, previsto en el articulo 20 que prohibe la participacion en
el procedimiento administrativo de aquellos funcionarios que se presuma
(presuncién iuris et de iure), que no tienen el criterio objetivo e imparcial

necesario.

b) Principio inquisitivo o indagacion de los hechos, conforme al cual la indagacién
de los hechos corresponde a la administracion publica, la cual no debe sujetarse a

lo alegado y presentado por las partes.

c) Deber de atender con diligencia a los particulares o interesados, en funcion del
cual la administracidn esta obligada a prestar correctamente sus servicios,

imponérsele una obligacién de asesoramiento de oficio.

d) Derecho a la audiencia, que consiste en el derecho del particular a realizar las
alegaciones en forma escrita u oral que considere pertinentes para la mejor
defensa de sus derechos, mas aun en los procedimientos administrativos que

puedan generar algun gravamen.
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e) Derecho a la vista y examen del expediente, con este principio se persigue
garantizar la igualdad de informacién entre el particular y la administracion.

(Meyer, 1993,309).

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, el procedimiento administrativo en le
sistema juridico aleman no se encuentra regulado un una unica ley general
procedimientos, como en el sistema juridico espafiol, o0 como en el sistema juridico
venezolano, como lo veremos seguidamente, se encuentra regulado en un
conjunto de leyes aplicables paralelamente ( Ley del 1 de Enero de 1.977, Ley de
Procedimientos Administrativo; Libro X, Procedimientos Administrativos, del

Cddigo de Leyes Sociales, y la Ley Tributaria).

No obstante, con fundamento a lo expuesto se puede concluir que la ausencia de
una codificacion del procedimiento administrativo en el sistema italiano no ha
desmejorado los derechos y garantias del particular en el decurso del mismo. En
el desarrollo del | procedimiento administrativo el administrado el administrado
asiste como titular de un conjunto de derechos y garantias que tienen como fin

lograr equilibrio en las relaciones de éste con la administracion publica.

1.5.- Principios que rigen el Procedimiento Administrativo Venezolano
En el ordenamiento juridico venezolano es la LOPA el instrumento legal que

establece los principios que regulan los procedimientos administrativos, del 1° de

Enero de 1.982.
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El articulo 30 de la mencionada ley establece que la actividad administrativa debe
desarrollarse  atendiendo los principios de celeridad, eficacia, economia,
celeridad e imparcialidad. Tales principios que a partir de la Constitucion de 1.999

han adquirido rango constitucional.

Uno de los principios de mayor importancia que se encuentran en la CRBV se
encuentra en el articulo 141, el cual establece los principios que deben regir la
actividad de la administracion publica, en los siguientes términos:
“Articulo 141.- La Administracién Publica esta al servicio de los
ciudadanos y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, transparencia, rendicion de
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica
con sometimiento pleno a la ley y al derecho.”
Establece este articulo 141 de la Constitucidén de la Republica Bolivariana de
Venezuela los principios que deben regir la conducta de la administracion
publica, y por lo tanto principios que debe orientar el procedimiento
administrativo: honestidad, participacion, celeridad, eficacia, transparencia,

responsabilidad en el ejercicio de la funcién administrativa, otorgandoles rango

constitucional.

En el sistema italiano, como se expuso anteriormente, se encuentra este principio
del buen funcionamiento de la administracién pulblica, diferenciandose ambas
legislaciones constitucionales en la denominacién de los principios que deben
regular y orientar la actividad de la administracion publica. Los cuales, alin

cuando no son denominados en la misma forma, en la constitucién italiana y en la
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venezolana, se puede sostener que en ambas legislaciones le son implicitos, en

especial el principio de buen funcionamiento de la administracion publica.

Asi el articulo 141 de la CRBV es mas especifico que la constitucion italiana,
cuando establece los principio que rigen la actuacion administrativa, pues realiza
una enunciacion de conceptos determinados o de mas facil determinacion en su
contenido, y en consecuencia exigible por parte de los administrados en forma

mas concreta.

Por lo que podriamos deducir que el principio del buen funcionamiento en el
procedimiento administrativo, plantea una nueva perspectiva de la actividad de la
administracion publica, en el sentido de atender en mejor cantidad y calidad el

desempefio sus funciones.

Por lo tanto, se puede concluir que este principio de buen funcionamiento tiene
dos efectos: primero, en las actividad misma de la administracion publica, en
procura de un rendimiento cualitativo de la misma; y segundo, en la esfera de los
derechos y garantias del particular, pues en el sentido de al tener la
administracion publica una rendimiento calificado de sus actividades, el
administrado tendra asegurado el sometimiento de la administracién publica a los

fines y objetivos del Estado, como es el respeto y garantia de los derechos del

hombre.
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Tenemos entonces que los principios que rigen el procedimiento administrativo,
conforme al articulo 30 de la LOPA y al articulo 141 de la CRBV, son: a)

economia, b) celeridad, c) eficacia, e d) Imparcialidad.

Con respecto al principio de eficacia, Brewer Carias, sostiene que el mismo
comprende otros principios, tales como: el principio de instrumentalidad, el
principio de economia procesal, principio de informalismo, el principio favor acti, el
principio coservatio acti o de la finalidad, el principio de la presuncion de la

legalidad, el principio pro actione, y el principio de la caducidad (1998,31).

En el mismo orden de ideas, sostiene Rondon de Sans6, que los principio
rectores de la actividad administrativa son: los relativos a las garantias del
administrado: principio contradictorio, principio de imparcialidad, principio de
publicidad; y los que tienen como objetivo inmediato hacer mas eficiente la
actividad de la administraciéon publica, como el principio de la economia
procedimental, principio de la actividad administrativa, principio de actuacién de

oficio y el principio de libertad de prueba (1983,94).

Sobre la base de las consideraciones anteriores, existe un conjunto de principios
que regulan los procedimientos administrativo en el sistema juridico venezolano,
los cuales coinciden con los principio que rigen en el Derecho Comparado, adn
cuando pueden variar de nombre, pero sustancialmente son similares, y todos

buscan obtener el apego de la administraciébn publica al Estado de Derecho,
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garantizando el ejercicio de la funcion administrativa con el respeto y garantia de

los derechos los particulares.

Del mismo modo, se concluye que los principios del procedimiento administrativos
mas importantes son: Con respecto a la actividad misma de la administracién
publica, el Principio de la legalidad administrativa, como maxima de actuacién de
los 6rganos del poder publico; el principio de eficacia; principio de economia
procedimental y principio de actuacion de oficio. Con respecto a las garantias de
los administrados: el principio de contradictorio, principio de imparcialidad y el

principio de informalidad. Los cuales se comentan a continuacion.

1.5.1.- El Principio de la legalidad administrativa

Medida de actuacion de los érganos del poder publico, es la legalidad el
fundamento de la existencia del poder publico, y la garantia del sometimiento al
Estado de Derecho. Significa por lo tanto el sometimiento de la administracion
publica a la ley, sobre lo cual expresa Rondén de Sansé que: “la legalidad en
general es la base del Estado de Derecho y el supuesto de la accion

administrativa” (1983, 95).

En este mismo orden de ideas sostiene Brewer Carias refiriéndose al principio de
legalidad, que se refuerza el principio de la legalidad como sometimiento de la

administracion a la totalidad de las fuentes del derecho (1998,33).
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Es decir, el principio de legalidad administrativa, es la aplicacion del principio de
legalidad como pilar fundamental del Estado de Derecho, a la actividad de la
funcion administrativa, estando sometida a todas las leyes que integran el

ordenamiento juridico.

En relacion a este aspecto, el mencionado autor sostiene que la administracion
publica esta sometida a todas las fuentes del derecho (p. 33); del mismo modo,
Rondon de Sansé se refiere al bloque de la legalidad, englobando la constitucion,
las leyes, y fuentes de rango legal, a los reglamentos y a los principios doctrinales

y jurisprudenciales (1983, 95).

Es concluyente, entonces que la administracion publica en el decurso del
procedimiento administrativo esta sometida a todas las normas que constituyen el
ordenamiento juridico, por tanto, a las normas de rango constitucional, de
rango legal e incluso de rango sublegal. Para Rondén de Sanso las normas

ademas son preexistentes, anteceden la actuacion de la administracion (95).

Es decir, las normas que rigen la actuacion de la administracion publica, conforme
al principio de legalidad, deben anteceder la existencia y actuacién misma de la

administracion publica.

Del mismo modo, el principio de legalidad tiene manifestaciones precisas, que en

criterio de Brewer Carias, son tres principios que denomina fundamentales, los
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cuales son: el principio del sometimiento de la administracion al derecho, el

principio de la jerarquia y el principio del limite a la discrecionalidad (1998,35).

Con respecto al principio del sometimiento al derecho, el mismo implica que la
administracion publica esta sometida a todas las fuentes del derecho, escritas o
no; se encuentra sometida a la Constitucion, a las leyes en sentido formal,
Reglamentos, los principios jurisprudenciales, los principios doctrinales, y los actos
emanados de ella misma con anterioridad; principio que encontramos en la Ley

Organica de Procedimientos Administrativos en los articulos 11y 13.

La consecuencia del principio del sometimiento al derecho es el caracter sublegal
de los actos dictados en la actuacion administrativa, y por lo tanto sometidos a un
control de la legalidad, diferenciandose en ese sentido de los denominados actos
de gobierno del poder ejecutivo y de los actos del poder legislativo (leyes) los
cuales son ejecucidén directa de la constitucién y sometidos a un control
constitucional, lo cual expresa Brewer Carias en los siguientes términos:

“Toda actividad administrativa es de caracter y rango sublegal;

por lo que, con ello, el acto administrativo se distingue del acto

de gobierno del Ejecutivo y de los actos del Parlamento, que

sean de ango legal, dictados en ejecucion directa de la

Constitucién y sometidos, por tanto, al solo control de la

jurisdiccion constitucional. En cambio los actos administrativos

estan sometidos al control de la conformidad con el derecho que

ejercen los tribunales de la jurisdiccion contencioso

administrativa” (1998, 37).

Podemos deducir que los actos de la administracién publica estan sometidos a un

control de legalidad ejercido por la jurisdiccion contenciosa administrativa, en
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consecuencia, en virtud de la aplicacion del principio de la legalidad, el juez
natural para el control de los actos de la administracion publica es el juez

contencioso.

Con respecto al principio de la jerarquia, como manifestacion del principio de
legalidad, implica que en su actuacion, la administracion est4 sometida a los
actos de los érganos de mayor jerarquia. Se encuentra previsto en la LOPA, en el
articulo 13 en los siguientes términos: “ningiin acto administrativo podréa violar lo

establecido en otro de superior jerarquia”.

En relacion al principio de la discrecionalidad, el mismo le otorga al funcionario la
posibilidad de tomar las decisiones conforme a su propio criterio o apreciacion de

la oportunidad y conveniencia (Brewer, 1998,54).

De acuerdo a lo expuesto, el principio de legalidad exige un apego de las
actuaciones de la administraciéon publica tanto a las normas externas, es decir la
constituciéon y las leyes en sentido formal, como a las normas internas, actos

administrativos de superiores jerarcas y actos ya definitivos.

1.5.2.- El principio de eficacia

El procedimiento administrativo debe realizarse de manera tal que tanto el interés
publico como el privado sean atendidos con rapidez, respecto de lo cual se
considera que a raiz de la Constitucion de 1999 la obligacibn es de rango

constitucional, conforme al articulo 141, el cual establece que la administracion
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publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los

principios celeridad y eficacia.

En la basqueda de esa eficacia, la LOPA en el articulo 32, establece que los
documentos y expedientes administrativos deben obedecer a caracteristicas
uniformes, ordenando del mismo modo a la administraciéon racionalizar sus
sistemas y métodos.  Con el mismo objetivo, se establece la obligatoriedad de
formar expedientes en los articulos 31 y 51; y la obligaciéon de crear los registros

publicos de los documentos que sean presentados (articulo 44 y 46).

1.5.3.- El principio de economia procedimental

El principio de economia esta previsto en forma expresa en el articulo 30 de la
LOPA, existiendo ademas un conjunto de normas que asi lo establecen, entre las
cuales se encuentran, en primer lugar, el articulo 5, conforme al cual las
solicitudes de los particulares que no ameriten sustanciacion deberan ser
decididas en un lapso de 20 dias; en segundo lugar, encontramos el articulo 35,
que le impone la obligacion a la administracion de utilizar procedimientos
expeditos en los asuntos que asi lo justifiquen, autorizandose la utilizacion de
medios de produccion en serie, cuando sean idénticos los motivos y fundamentos

de la decisiones.

Por lo tanto, este principio de economia procedimental tiene como finalidad que
los procedimientos administrativos sean realizados en la forma mas expedita

posible, lo que se traduciria en beneficio para la administracion, quién al aplicar
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este principio conseguiria fluidez en los procedimientos, lo que se traduciria en

mayor efectividad en sus actuaciones.

1.5.4.- El principio de contradictorio
Este principio le otorga al particular el derecho de defender sus intereses y
derechos frente a la administracion, lo cual puede realizarlo activamente en el

proceso, incluso con la condicion de parte (Rondon de Sanso, 1996, 87).

Sostiene la citada autora, que auln cuando este principio es sefialado como una
garantia de los administrados, el mismo no se agota solo en esa funcion, pues
también ocasiona la verificacion del supuesto juridico objeto del procedimiento y

su correcta interpretacion (1.983, 97).

Es decir, este principio le permite al administrado en el procedimiento
administrativo la defensa de sus derechos e intereses, ademas de ejercer un

control sobre la legalidad de la actuacién de la administracion.

En relacién a este principio, el articulo 23 de la LOPA establece: “La condicion de
interesados la tendran, también quienes ostenten las condiciones de titularidad
sefialadas en el articulo anterior, aunque no hubieran intervenido en la iniciacion
del procedimiento, pudiendo, en tal caso, apersonarse en el mismo en cualquier

estado en que se encuentre la tramitacion “.
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Por lo cual el principio contradictorio tiene plena vigencia tanto en los
procedimientos de primer grado (constitutivos o de elaboracion de los actos
administrativos) como en los procedimientos de segundo grado (los recursos de
impugnacion). Afirma Rondén de Sans6 que “tal principio opera como garantia
de la fase de formacion del acto (en la llamada “fase constitutiva del acto”) asi

como en la fase de impugnacion..” (1983,97).

1.5.5.- El principio de imparcialidad

Este principio le impone a la administracion la obligacion de tomar las decisiones
sin ninguna preferencia a favor de alguna de las partes intervinientes en el
procedimiento administrativo. A criterio de Ronddn de Sans6: “La imparcialidad
en tal forma viene a ser un refuerzo de la garantia de igualdad formal....” (1983,

103).

Este principio se encuentra previsto en la LOPA en el articulo 30, el cual establece
que “La actividad administrativa se desarrollara con arreglo a principios

de............. e imparcialidad”.

En este mismo sentido, en la Constitucion de 1999, encontramos que el articulo
141, al establecer los principios que rigen la actividad administrativa hace
referencia al concepto de transparencia, lo que es sinénimo de nitidez, limpieza,
lo que se puede tener como una manifestacion de la imparcialidad en el

procedimiento administrativo, pues la imparcialidad dentro del procedimiento
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administrativo tiene como objetivo una actividad administrativa didfana, apegada a

derecho.

Por lo tanto, la administracion publica debera decidir sin tomar en consideracion
ninguna causa extrafia al proceso mismo. Principio que se debe evaluar
partiendo del rol que desempefia la administracion publica como representante o
tutora del interés determinado. En este sentido, expresa Garcia de Enterria que la
administracion reune en el procedimiento administrativo la doble condicion de juez

y parte (1995, 462).

Del mismo modo expresa Ronddén de Sans6é que: “hay que recordar que la
administracion tiene una imparcialidad relativa, por cuanto ella como parte que es
por si misma en el iter procedimental, desea que se obtenga el interés del cual

es tutora..” (1996,88).

En este orden de ideas, se recuerda el contenido del articulo 49 ordinal 3, el cual
establece el derecho a un juez imparcial como parte del derecho fundamental al
debido proceso, en los siguientes términos: “El debido proceso se aplicara a todas
las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia: 3.- Toda persona
tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente por un tribunal

competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad. ....... ?
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Igualmente, el articulo 94 de la LOPA establece el recurso de reconsideracion en
los siguientes términos: “El recurso de reconsideracion procedera contra todo acto
administrativo de caracter particular y debera ser interpuesto ...... por ante el

funcionario que lo dict6..... .

Se evidencia, entonces, que la presencia del principio de la imparcialidad en el
procedimiento administrativo se ve afectado por dos razones, primero la
administracion publica asiste al proceso como juez y parte, disfrutando en el iter
procesal de una dualidad de roles.  En este supuesto, la administracion es
tutora de unos intereses que se encuentran en conflicto con el interés del
particular, y en ese conflicto a ella le corresponde decidir, lo cual pone en duda la

plena vigencia del principio de imparcialidad.

Segundo, encontramos que el ejercicio del Recurso de reconsideracion se realiza
por ante el propio funcionario que dicté el acto impugnado, es decir se ejerce un
recurso ante un funcionario que emitié opinién al tener criterio formado, lo cual
atenta contra el derecho a someter las causas a un juez imparcial, se hace ante

un juez cuya decisidon ya fue tomada.

En consecuencia, el procedimiento administrativo es decido por una de las partes
del mismo, violentando la imparcialidad con la cual deber proveer el juez, lo que
evidencia una violacion al principio de la imparcialidad, el cual es de rango legal,
conforme al articulo 30 de la LOPA. Igualmente, Vviolenta el derecho

constitucional al debido proceso, al someterse a un juez que tiene intereses que
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tutelar en una causa que va decidir, y mas aun al ser ejercido el recurso de
reconsideracion, donde la imparcialidad estd en mayor riesgo, pues se ataca un
acto ante el propio 6rgano que lo dictd, y en ese sentido tiene dada su opinion

sobre el asunto.

1.5.6.- El principio de informalidad
Este principio implica una flexibilizacion de las exigencias formales del

procedimiento administrativo, y en mayor grado las formas no esenciales.

A criterio de Brewer-Carias este principio evita que el procedimiento se convierta
en un fin en si mismo, cargado de formalismos excesivos, que se traducen en

un gravamen para el particular (1998,66).

Dentro de la LOPA existen manifestaciones de este principio, asi encontramos
que el articulo 59 reconoce el derecho de las partes, o sus representantes, de
leer, copiar, pedir copias certificadas del expediente, en cualquier estado o grado
del proceso, es decir no esta sujeto a formalidades leer o revisar los expedientes

administrativos.

Ilgualmente, el articulo 60 establece que la tramitacién y resolucion de los
expedientes no podra exceder de cuatro (4) meses, salvo que medien razones

que justifiquen una prorroga, en cuyo caso el propio articulo habilita a acordarla.
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Por lo antes expuesto, se puede sostener que el principio de la informalidad le
permite al administrado ser parte de un procedimiento flexibilizado, en donde la
inobservancia de exigencias formales no esenciales, no acarrea consecuencias
negativas. No obstante, se debe tener claro que: “no se trata de una eliminacién a
rajatabla de todas las formas propias del procedimiento y de las relaciones
orientadas a su desregulacién a ultranza, sino, en cambio, de racionarlas”

(Ezguerra, 1999,30).

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la institucion del procedimiento
administrativo, como forma o medio de creacion de las decisiones administrativas,
se encuentra sometida a una serie de principios, los cuales cumplen doble rol;
por un lado, son los parametros que someten la actuacién de la administracién y
por otro lado, son las garantias que tienen los administrados para el respeto de

sus derechos e intereses por parte de la administracion.

Puede concluirse concluir que el procedimiento administrativo y los principios que
lo integran, constituyen la garantia formal por excelencia con la que cuenta el
particular frente a la administracién publica, tanto para que la administracion
respete el principio de la separacion de poderes y el principio de la legalidad,

como para la garantia y respeto de sus derechos fundamentales.

No obstante, hay que destacar, que existe un riesgo con respecto al principio de
la imparcialidad y al derecho fundamental al debido proceso, en virtud que los

particulares se ven sometidos a un procedimiento donde una de las partes es
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tutora de un interés, lo cual pone en desventaja al particular; y por otra parte, el
particular es sometido, en el caso de los recursos de reconsideracién, a un juez,
que ya emitié opinion, todo lo cual atenta contra el derecho fundamental del

debido proceso.

2.- Recursos Administrativos

El procedimiento administrativo de primer grado, finaliza, por terminacién normal,
con produccion de un acto administrativo, el cual puede afectar los derechos e
intereses de los particulares; lo cual es posible, pues como afirma Araujo “El acto
administrativo....puede ser injusto o inconveniente o adolecer de alguna ilegalidad®

(1989,297).

Ante esa situacion el ordenamiento juridico reconoce el derecho de los
particulares afectados a impugnar los actos administrativos, en este sentido se
estableciendo dos tipos de recursos, dirigidos a controlar esos actos de la
administracion publica que pueden afectar los derechos e intereses de los

particulares.

En este sentido expresa Brewer Carias: “.... nuestra Constitucién vigente
reconoce y garantiza dos medios de impugnaciéon de los actos administrativos: los
medios de impugnacion jurisdiccional ... y los medios de impugnacion

administrativa ...” (1997, 227).
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En efecto, el ordenamiento juridico le otorga al particular que se sienta afectado
en sus derechos e intereses, dos recursos en el ejercicio de las cuales, puede
impugnar el acto que le afecte, bien ante la propia administracién o bien ante los

tribunales competentes.

Los recursos que se ejercen ante la administracién publica reciben el nombre de
Recursos Administrativos, y se refieren a los procedimientos denominados de
segundo grado, y los que se ejercen ante la sede jurisdiccional reciben el nombre

de Recursos Contencioso Administrativos.

Los recursos administrativos consisten en la impugnacion de un acto
administrativo por ante la propia administracion, que puede ser el propio autor del
acto o su superior jerarquico. Se puede entonces definir segun Sayagués, citado
por Larez Martinez, como los distintos medios que el derecho establece para
obtener de la administracion, en via administrativa, revise un acto o lo confirme,

modifique o revoque (1996,707).

Mientras que los recursos contenciosos administrativos son el conjunto de
acciones con las que cuentan los particulares, de poder someter los actos, hechos
y actuaciones de la administracion a control por el poder judicial, en especial por

los tribunales contenciosos administrativos (Calcafio,1991,137).

Es decir, existen recursos con los cuales el administrado puede impugnar el acto

administrativo que lesione sus derechos e interese, siendo ejercitables ante la
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- administracion, en cuyo caso se denominan recursos administrativos; y ante los

organos judiciales, recibiendo el nombre de recursos contencioso administrativos.

Para Lares Martinez, los recursos contencioso administrativo son: “medios de los
que dispone el administrado para someter ante u tribunal, en la forma legal, una
pretension juridica, con la finalidad que esta sea satisfecha mediante una

sentencia” (1996, 751).

2.1.- Concepto de Recursos Administrativos

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se pueden definir los recursos
administrativos  como los instrumentos de reaccién previstos por el
ordenamiento juridico a favor de los particulares, a fin que los mismos impugnen
los actos de la administracion pulblica que les sea dafioso en sus derechos e

-

intereses.

2.2.- Fundamento Legal y Constitucional del Recurso Administrativo

El fundamento del ejercicio del recurso administrativo lo encontramos en el

derecho de peticion y a la oportuna respuesta, el cual en el ordenamiento juridico

venezolano, se encuentra establecido en el articulo 2 en los siguientes términos:
“Toda persona interesada podra, por si o por medio de sus
representantes, dirigir instancias o peticiones a cualquier
organismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberan

resolver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien
declarar, en su caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo. “
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Este derecho de peticion, con respecto a los recursos administrativos se
encuentra establecido en el articulo 85 de la LOPA, seguin el cual los interesados

pueden interponer recursos administrativos contra todo acto administrativo que

‘ponga fin a un procedimiento administrativo, imposibilite su continuacion, cause

indefensién o lo prejuzgue como definitivo.

En consecuencia, los particulares que se sientan afectados en sus derechos e
intereses pueden, en ejercicio del derecho de peticiéon, acudir ante las autoridades
administrativas a impugnar el acto que le ocasione la lesién; lo cual al tratarse de

un acto administrativo sera con el ejercicio de los recursos administrativos.

Ahora bien, este derecho de peticion y a la oportuna respuesta se encuentra
establecido en la CRBYV, en los siguientes términos:

“Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones
ante cualquier autoridad, funcionario publico o sobre los asuntos
que sean de competencia de éstos o éstas y de obtener oportuna
y adecuada respuesta. Quienes violen este derecho seran
sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser
destituidos o destituidas del cargo”

Este derecho, la constitucion de 1961 lo establecia en el articulo 67, en

~ términos similares, siendo la diferencia mas notable, y de gran importancia como

proteccion de los particulares, el establecimiento de sanciones para aquellos

funcionarios que incumplan el mandato de la norma.

Por otro lado, el derecho de peticion y oportuna respuesta, ademas de ser un

derecho constitucional, es de los derechos protegidos con la denominacién de



&

153

derechos humanos o fundamentales, asi quedd establecido en el capitulo II,

" encontrandose en el Titulo Il de la Constitucion denominado De los Derechos

«

Humanos y garantias, y de los Deberes.

El derecho de peticion y de oportuna respuesta, fundamento del recurso
administrativo, encuentra su fundamento legal en la LOPA en los articulos 2, 4 y 8;

y en la Constitucion en el articulo 51.

2.3- Naturaleza Juridica

Los recursos administrativos, entendidos como los instrumentos legales
reconocidos por el ordenamiento juridico para que aquellos particulares que se
sientan afectados en sus derechos e intereses por un acto administrativo, que
termine un procedimiento administrativo, o de tramite que le ponga fin o cause

indefension, han sido considerados en su naturaleza juridica de distintas maneras.

2.3.1.- Recursos administrativos como Medios de Impugnacién

En este sentido, Brewer Carias al expresar la nocién de recurso administrativo los
califica como un medio de impugnacién, como un medio de impugnacion
Administrativo, de los actos administrativos, al sefialar: “Entendemos por recursos
administrativos, el medio de impugnacién de los actos administrativos.”

(1964,229).



¢

154

Del mismo modo, para Lares Martinez, los recursos administrativos son medios de
impugnacién, asi se puede deducir, pues al sefialar los elementos que integran la

nocion, indica como uno de ellos: “...medios de impugnacién o ataque..”

2.3.2.- Garantia

Los recursos administrativos son considerados como garantia de los particulares
frente a la administracion publica, por ser el medio que permite la reaccion frente
a una violacion o desconocimiento de los derechos e interese de los particulares,

con lo cual se busca eliminar el dafo ocasionado.

En este sentido, expresa Garcia de Enterria que “constituyen una garantia para los
afectados por aquéllas en la medida que les aseguran la posibilidad de reaccionar
contra ellas y, eventualmente, de eliminar el perjuicio que comportan...”

(1995,506).

Ahora bien, se debe recordar, que los recursos administrativos son tramitados por
los procedimientos administrativos, en términos mas exactos, por los
denominados procedimientos administrativos de segundo grado, y por lo es tanto

aplicable a ellos todo lo expuesto en la primera parte de este capitulo.

Uno de los principios que rige el procedimiento administrativo es el principio de la
imparcialidad, el cual como se sostuvo, se ve afectado por el hecho de ser

conocido y tramitado por el juez que ya decidié el asunto, por lo que en tanto sea
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afectado ese principio de imparcialidad se afecta igualmente la condicion de

garantia de los recursos administrativos.

En este mismo orden de ideas se expresa Garcia de Enterria al sostener: “ Es
mas, se trata... de una garantia universal....... pero ello no autoriza a olvidar que
dada, su estructura y configuracién técnicas, esa garantia tiene un alcance

limitado..” (1995,506).

Tal limitacion que se refiere, al hecho de ser ejercido ante el mismo érgano que
dict6 el acto impugnado, por lo que, en el conocimiento de los recursos
administrativos la administracion pablica retine dos condiciones: parte y juez. La
condicion de parte, pues le corresponde en algun grado, defender la legalidad y
oportunidad del acto que dict6; pero esa defensa la realiza frente asi misma,
respecto de lo cual expresa Garcia de Enterria: “Nemo iudex in causa sua. Nadie
puede ser juez en sus propios asuntos, o dicho de otro modo, a nadie puede
reconocérsele la condicion de verdadero juez cuando decide su propia causa

(1995,507).

Es evidente, entonces, que el particular se encuentra en desventaja, pues en los
recursos administrativos le toca solicitarle a un ente que ya manifesté su
voluntad, que la modifique, lo cual es dificil de oc;rrir, partiendo del hecho que
existe un criterio formado, por lo cual Garcia de Enterria sostiene que “no se

puede obligar a nadie intentar sacar agua de un pozo seco, y el pozo esta seco
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cuando la administracion se ha pronunciado, de modo que no hay porqué forzar

a intentar sacar agua de ese pozo” (1989, 67).

2.3.3.- Potestad de Autotutela

Como se expreso en el Capitulo I, la administracion publica como érgano del
Estado se encuentra investido de un conjunto de facultades atribuidas por el
ordenamiento juridico, las cuales son denominas Potestades, dentro de las cuales

encontramos la potestad de autotutela.

Esta potestad de autotutela administrativa, tiene tres manifestaciones: la
declarativa, la ejecutiva, y la denominada por Garcia de Enterria reduplicativa o

en segunda potencia (1995,495).

Este tercer tipo de autotutela, tiene manifestaciones concretas a favor de la:
administracion, dentro de las cuales se encuentra: “en primer término, a la
interposicion preceptiva de vias administrativas antes de permitir el acceso a los
tribunales de quienes pretendan impugnar las declaraciones ejecutivas o las

ejecuciones coactivas de la administracion...” (Garcia de Enterria, 1995, 495).

En este mismo orden de ideas se expresa Sarmiento, quién sefala: “y la
autotutela reduplicativa o de segunda potenciaf es la que refuerza las dos
anteriores y configura un cierto autocontrol de la administracién por medio del
poder que se confiere a la administracion para resolver recursos y reclamaciones

previas ; es decir, por las vias previas” (1996, 46).
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Es decir, los recursos administrativos concretan, conforme a lo antes expuesto,
una potestad de la administracion pablica, denominada pétestad de segunda
potencia, la cual le confiere el privilegio de conocer y resolver las reclamaciones
o impugnaciones que tengan particulares contra sus actos, antes de ser

planteados ante los 6rganos judiciales.

De acuerdo con los razonamientos que se ha venido realizando, consideramos
que los recursos administrativos disfrutan de una dualidad de naturaleza,
garantia desde la posicion del particular y manifestacion de potestad de autotutela

desde la posicidén de la administracion.

Desde la posicion del particular, a nuestro criterio, los recursos tiene dos efectos
importantes: primero, le permite al administrado ejercer un control sobre la
actividad de la administracién publica, lo que implica, un control directo de la
vigencia del principio de la legalidad; y segundo, le permite hacer efectivo ante la

misma administracién sus derechos y garantias.

Ahora del mismo modo, se concluye al respecto, que esta naturaleza de garantia
no es plena ni absoluta, por el hecho de considerar que tanto en los
procedimientos administrativos de primer grado, como en los de segundo grado
(los recursos) el principio de la imparcialidad se ver'cuestionado por encontrarse la

administracién en un doble rol: juez y parte.
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Es decir, los recursos édministrativos concretan, conforme a lo antes expuesto,
una potestad de la administracion publica, denominada potestad de segunda
potencia, la cual le confiere el privilegio de conocer y resolver las reclamaciones
o impugnaciones que tengan particulares contra sus actos, antes de ser

planteados ante los 6érganos judiciales.

De acuerdo con los razonamientos que se ha venido realizando, consideramos
que los recursos administrativos disfrutan de una dualidad de naturaleza,
garantia desde la posicién del particular y manifestacion de potestad de autotutela

desde la posicion de la administracion.

Desde la posicidon del particular, a nuestro criterio, los recursos tiene dos efectos
importantes: primero, le permite al administrado ejercer un control sobre la
actividad de la administracién publica, lo que implica, un ‘control directo de la
vigencia del principio de la legalidad; y segundo, le permite hacer efectivo ante la

misma administracion sus derechos y garantias.

Ahora del mismo modo, se concluye al respecto, que esta naturaleza de garantia
no es plena ni absoluta, por el hecho de considerar que tanto en los
procedimientos administrativos de primer grado,#como en los de segundo grado
(los recursos) el principio de la imparcialidad se ve cuestionado por encontrarse la

administracién en un doble rol: juez y parte.
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En este orden de ideas, la administracion publica en los procedimientos
administrativos de primer grado es tutora del interés general, el chal puede estar
en conflicto con el interés del particular; y en los recursos ese interés se
encuentra determinado y establecido en un acto dictado por la misma

administracion publica que le toca decidir sobre el mismo.

Del mismo modo puede considerarse, que desde la posicién de la administracion
los recursos administrativos son una manifestacion de la potestad de autotutela,
al conservar la administracion el poder de revisar ella misma sus actos y

rectificar, antes del interesado ir a la sede jurisdiccional.

3.- Agotamiento de la Via Administrativa

Los recursos administrativos son establecidos en algunas legislaciones como
requisito de admisibilidad de los recursos contenciosos administrativos, lo cual
significa que el ejercicio de los recursos administrativos son presupuesto
necesario para el acceso a la sede jurisdiccion. Esta exigencia es lo que

conocemos como el agotamiento de la via administrativa.

3.1.- Via Administrativa
Sobre la via administrativa expresa Garcia de Enterria que esta configurada
tradicionalmente con caracter obligatorio para poder acceder a la garantia judicial

que es la Unica efectiva” (1995, 508).
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La via administrativa, como exigencia para el acceso a la via judicial es
considerada como una prerrogativa o privilegio de la administracién publica, al

respecto:

“se trata de la prerrogativa del agotamiento de la via
administrativa como condicion de admisibilidad de los
recursos de anulacion, de manera de permitir el acceso a la
via judicial s6lo cuando la administracién no tiene mas nada
que decidir sobre el asunto, por haberse agotado las
instancias administrativas....” (Brewer, 1992,88).

Por lo tanto, la administracién publica tiene el privilegio o prerrogativa de revisar
sus actos teniendo la posibilidad de rectificar sobre sus propias decisiones, lo cual
a criterio de algunos autores no ocurre, siendo su efecto el obstaculizar o dificultar
el acceso a los organos de justicia a los administrados, tal como lo sostiene
Pegan, citado por Ortiz, en los siguientes términos:
“lo cierto es que de ordinario tal rectificacion no se produce, es
mas, lo comun es el silencio por lo que su imposicion a los
particulares como requisito obligatorio, lo que hace es retardar y a
veces simplemente erradicar toda posibilidad de acceso a los
tribunales contenciosos para lograr una justicia y proteccién
efectiva...” (2000, 333).
Con relacion a esto, sostiene Garcia de Enterria (1995,509):
“Los recursos administrativos constituyen, pues, un presupuesto
necesario de la impugnacion jurisdiccional y en este sentido tienen
que ser considerados forzosamente como privilegio para la
administracién, que impone a los particulares la carga de someter
ante ella misma los conflictos ante de residenciarlos ante el juez”.
En consecuencia, a obligatoriedad del ejercicio de los recursos administrativos es

lo que define el agotamiento de la via administrativa, privando entre los autores

consultados la consideracion de privilegio o prerrogativa de la administracioén.
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3.2.- Derecho Comparado

Conforme a lo expuesto anteriormente, la obligatoriedad del ejercicio de los
recursos administrativos es en esencia el agotamiento de la via administrativa,
entendida como la exigencia del ejercicio de los recursos administrativos antes
del acceso a los 6rganos judiciales; considerando necesario hacer una breve
referencia a los sistemas juridicos extranjeros, a fin de tener un enfoque
comparativo de esta institucion, sobre todo en lo que respecta a la obligatoriedad

del ejercicio del recurso.

3.2.1.- Sistema Espaiiol

En el ordenamiento juridico espafiol el agotamiento de la via administrativa es de
caracter obligatorio, siendo necesario el ejercicio de los recursos administrativos
para el acceso a los tribunales contencioso a impugnar los actos de la

administracion.

Sobre el particular expresa Garcia de Enterria, que el agotamiento de la via
administrativa es de caracter obligatorio para el ejercicio de los recursos

contencioso administrativo (1995, 508).

En este orden de ideas, expresa Pegan Gavin, citado por Ortiz Alvarez, qgue uno
de los aspectos menos satisfactorios del sistema juridico espafiol, es

precisamente la exigencia del agotamiento de la via administrativa como requisito

previo para el acceso a los érganos de justicia (2000, 333).
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De acuerdo a los criterios expuestos por lo autores citados, aun cuando el

~ordenamiento juridico espafiol establece el caracter previo de la via administrativa,

la doctrina espafiola calificada considera que no debe tener caracter obligatorio el

agotamiento de la via administrativa.

Ahora, esta exigencia, la cual, impone al particular, un paso previo al acceso a la
sede judicial, debe ser objeto de reflexibn a la luz del articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, el cual establece una perspectiva del derecho a la tutela

judicial efectiva expedita e inmediata.

En este orden de ideas, partiendo de los argumentos esgrimidos en el Capitulo I,
el sistema constitucional espafiol, obtiene en el articulo 24 de la Carta Magna, el
establecimiento del derecho a la tutela judicial efectiva, en forma expresa y amplia,
siendo uno de los articulos mas calificados, con respecto al establecimiento de la

tutela judicial, en el derecho comparado.

Aun siendo la Constitucion Espaﬁola de 1978, anterior a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que es de fecha 6 de noviembre de 1992, la misma no flexibiliza el
caracter obligatorio de la via administrativa, dandole preeminencia a la aplicacion

del mandato constitucional

Con base en lo sostenido anteriormente, se haran algunas consideraciones:;

primero, que el legislador espafiol considera que el agotamiento de la via
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administrativa no violenta el derecho a la tutela judicial; segundo, el legislador
espafiol considera garantizados los derechos de los particulares en los recursos

administrativos.

3.2.2.- Sistema Francés

La doctrina nacional francesa considera que los recursos administrativos son
como instrumentos juridicos que proporcionan ventajas tanto para los particulares
como para la administracién, y su ejercicio ocasiona, ademas, que exista un

menor nimero de causas en los tribunales contenciosos (Sarmiento, 1996,370).

Tales ventajas pueden provenir del hecho que en el sistema juridico francés los
recursos administrativos no estan sometidos a grandes rigores formales, por el
contrario, se puede deducir que la regla son las flexibilidades. Sostiene
Sarmiento, “como dato que favorece la operatividad de estos recursos, el que no
existan demasiados rigores formales. No hay un plazo concreto prefijado, y el
recurso puede ser presentado no solo por el interesado, sino también por un

tercero en representacién del mismo..."” (1996,371).

Es decir, en este ordenamiento juridico no existe un lapso preestablecido para el
ejercicio de los recursos administrativos, como si existe en el ordenamiento
juridico venezolano, sobre lo cual se abundara még adelante. La preclusividad no
opera con respecto a los recursos administrativos, lo cual es corroborado por el

hecho de que el particular destinatario del acto administrativo puede reclamar la
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anulacion del mismo en cualquier momento, si no le ocasiona dafio a terceros., tal

como lo expresa Sarmiento (1996, 372).

Otra manifestaciéon de esa flexibilidad caracteristica del sistema francés, es la no
obligatoriedad del agotamiento de la via administrativa, estos son optativos y los
administrados los ejercerdn como una opcién que tienen, al igual que la sede

judicial.

Afirma el mencionado autor que esta es la regla aplicable sobre todo a los
recursos denominados de derecho comun; igualmente sefiala que son los
recursos previstos en leyes especiales los establecidos con la obligatoriedad del

agotamiento de la via administrativa (p. 371-375).

Sobre esta afirmacion, Garcia Enterria (1995) ha expresado al referirse a la
regulacion de los recursos administrativos por el sistema espafiol, que ésta es una
diferencia entre ambos ordenamientos juridicos; pues en el espafiol es obligatorio

el ejercicio de los recursos administrativos previo al contencioso.

Por lo expuesto hasta ahora, se evidencia que el caracter obligatorio de los
recursos administrativos como previos a la sede judicial no es plena en el sistema
francés, depende del tipo de recursos de que se trata, io cual contrasta con el

sistema juridico espaiiol, donde es de caracter obligatorio.
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3.2.3.- Sistema Aleman
En el ordenamiento juridico aleman la obligatoriedad del agotamiento de la via
administrativa  vari6 a partir de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.

En el referido instrumento legal, la via administrativa se establecié con caracter
obligatorio o previo a los recursos contenciosos cuando se trata de acciones de
nulidad y demandas de obligaciones; en cuyos casos, de no agotarse la via
administrativa no seran admitidas las acciones; tales como: cuando se impugna un
acto administrativo, para exigirle a la administracion que dicte un acto y cuando

se trata de un funcionario publico en su condicion de tal. (Sarmiento, 1996, 379).

Encontramos, por lo tanto, que en el ordenamiento juridico aleman el agotamiento
de la via administrativa como requisito previo a la sede judiE:ial, es la regla, en
virtud que los supuestos indicados en el parrafo anterior pueden llegar a cubrir la

mayoria de las actuaciones y omisiones de la administracion.

No obstante, sefiala el autor citado, que la ley prevé acciones en las cuales no
se exige el agotamiento administrativo; las cuales son: cuando una ley especial asi
lo establezca, cuando el acto sea dictado por un superior jerarca, cuando el acto
sea dictado con ocasién de un recurso de contradi;:cién y en los casos de silencio

administrativo.
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Del mismo modo, la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Aleman ha
reconocido otros casos en los cuales no se exige el agotamiento de la via
administrativo, entre las que se encuentran: cuando el acto sea impugnado por
varias persona, y una de ellas haya agotado la via administrativa, cuando la
demanda no alegue el incumplimiento del requisito de la via administrativa y
cuando la autoridad administrativa haga deducir de su comportamiento la

desestimacién del proceso.

Se observa que los casos que la ley y la jurisprudencia excepcionan de la via
administrativa, corresponden mas a la estimacion de una circunstancia en
particular, por ejemplo que haya sido agotada por otro legitimado, o porque la
administraciébn guarde silencio, y no por una conviccion en el beneficio potestativo

de la via administrativa misma.

No obstante, se puede afirmar que el sistema legal aleman, en relacién al
agotamiento de la via administrativa, en principio es mixto, pues existe acciones

para las cuales si es obligatorio y acciones para las cuales no lo es.

En lo que respecta a la doctrina alemana, existe un convencimiento de la
importancia de la obligatoriedad de la via administrativa, por tres razones:
primero, como instrumento de garantia de Iegalidéd, se controla la legalidad y
conveniencia del acto, y por lo tanto la proteccion es mas amplia; segundo,
otorga un autocontrol de la actividad administrativa, al permitir que la

administracidn revise y corrija sus actos; y tercero, cumple con una funcién de
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filtro, colaborando con el descongestionamiento de la sede judicial

(Sarmiento, 1996, 379).

Segun se ha visto, el agotamiento de la via administrativa en el sistema aleman es
por regla de caracter obligatorio, siendo lo mas importante que el caracter
obligatorio, pareciera ser aceptado en forma pacifica en la legislacion,
jurisprudencia y doctrina, por el convencimiento de las bondades que le

proporciona tanto al administrado como a la administracién pablica.

En el derecho comparado, de acuerdo a lo expuesto, no existe tendencia a
considerar el agotamiento de la via administrativa como perjudicial, por el
contrario es considerado como un instrumento que aporta beneficios a
particulares y administraciéon; y en este sentido la tendencia es establecer el

agotamiento de la via administrativa con caracter obligatorio.

3.3.- Derecho Venezolano

Con respecto al tratamiento del agotamiento de la via administrativa en el
derecho comparado, se estudiaran los rasgos fundamentales de la misma en el
ordenamiento juridico venezolano, partiendo de las normas que regulan la

materia, la doctrina nacional y los criterios jurisprudenciales.

3.3.1. Legislacion
En el ordenamiento juridico venezolano es la LOCSJ, sancionada el 26 de julio

de 1.976, y con vigencia a partir del 1 de enero 1.977, el instrumento legal que
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impone la obligatoriedad de la via administrativa con caracter previo a la sede

contenciosa.

El articulo 124 de la referida ley establece como una de las causales de
inadmisibilidad el agotamiento de la via administrativa, al disponer que “El
juzgado de sustanciacién no admitira el recurso de nulidad: ...... 2. Cuando el

recurrente no hubiere agotado la via administrativa....”

Se observa que el trascrito articulo establece en forma expresa y directa el
caracter obligatorio del agotamiento de la via administrativa, sancionando con la
no admision del recurso contencioso cuando no sean ejercidos previamente los

administrativos.

Del mismo modo, se evidencia que en el ordenamiento juridico venezolano la
tipificacion del agotamiento de la via administrativa, en este articulo 24 de la
LOCSJ es establecido en forma negativa; es decir, no se exige que se ejerzan
previos al contencioso los recursos administrativos, se establece en forma directa

la sancién por no ejercerse previamente.

En este sentido, se observa una diferencia con la legislacion alemana, en donde el
administrado que ejerza los recursos contenciosos sin previamente agotar la via

administrativa, tiene la oportunidad de cumplir este requisito.
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También se observa una diferencia en la regulacion del agotamiento de la via
administrativa en la legislacion venezolana y la legislacidn alemana, a diferencia
de lo establecido en el sistema francés, donde aldn cuando la via administrativa
es de carécter} obligatorio, existe un conjunto de acciones que se pueden
presentar en forma directa a la sede jurisdiccional, lo cual no ocurre en los

primeros.

El agotamiento de la via administrativa también se encuentra previsto en la

legislaciéon venezolana en la LOPA, en el articulo 92 y 93, los cuales son del

siguiente tenor:
“Articulo 92. Interpuesto el recurso de reconsideracién, o el
jerarquico, el interesado no podra acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, mientras no se produzca la decision
respectiva o no se venza el plazo que tenga la administracion para
decidir. Articulo 93.- La via contencioso administrativa quedara
abierta cuando interpuestos los recursos que ponen_fin a la via
administrativa, estos hayan sido decididos en sentido distinto al
solicitado, o no se haya producido decisiobn en los plazos
correspondientes. Los plazos para intentar los recursos
contencioso son los establecidos por las leyes correspondientes.”

El articulo 92 sefiala cudles son los recursos administrativos que agotan la via

administrativa, sefialando que son el recurso de reconsideracion y el recurso

jerarquico, y que una vez ejercidos, se podra asistir a la sede jurisdiccional una

vez que sean decididos.

En lo que respecta, al recurso de reconsideracion, la propia ley establece en su
articulo 94, que son aquellos que se ejercen contra los actos administrativos de

caracter particular, los cuales podran ser interpuestos en un lapso de 15 dias
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siguientes a la notificacion del acto. Este recurso, conforme al mismo articulo,
debera ser ejercido por ante el funcionario que dictd el acto impugnado, y en caso

de tratarse del maximo jerarca, agota la via administrativa.

Se desprende del mencionado articulo que una de las formas de agotamiento de
la via administrativa en el ordenamiento juridico venezolano, es con el ejercicio del
recurso de reconsideracion, cuando el acto impugnado es dictado por el maximo
jerarca; el cual consiste en solicitar una reconsideracioén al autor del acto sobre los
criterios con base a los cuales dicto el mismo; el particular solicita al érgano que
reconsidere sus criterios y motivos ya establecidos, lo cual podria sostenerse, es
dificil de ocurrir, partiendo del hecho, que la reconsideracidon se realizaria con los

mismo argumentos y medios probatorios que se tomé la decisién.

El articulo 92 indica que el otro recurso para el agotamiento de la via
administrativo es el recurso jerarquico, el cual es regulado en el articulo 95 de la
LOPA. Conforme a este articulo, el recurso jerarquico es el que procede contra el
acto que decidi6 el recurso de reconsideracion, cuado no se haya decidido en el

sentido solicitado por el particular.

Es decir, el recurso jerarquico se intenta contra el acto que decide el recurso de
reconsideracion, siendo necesario para su procedencia que este ultimo no haya
atendido las exigencias o solicitudes hechas por el interesado; siendo ejercido

ante el superior jerarquico del érgano que dicté el acto impugnado.
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Ahora bien, con respecto al articulo 93, el mismo establece los supuestos en que
se consideran la via administrativa agotada, y por lo tanto libre el acceso a la
jurisdiccion contenciosa administrativa. En este sentido, la norma establece dos
supuestos; primero, cuando los recursos administrativos hayan sido decididos en
sentido contrario al solicitado por el particular; y segundo, cuando no se decidan
los recursos administrativos en los plazos establecidos por la ley, sobre los cuales

se hara referencia en lo adelante.

Se considera oportuno, antes de reflexionar sobre los supuestos antes indicados,
realizar una observacion con relacién a los términos utilizados por el legislador en
el referido articulo 93, aplicando la hermenéutica juridica para su interpretacion.
El legislador regula los supuestos cuando esta agotada la via administrativa
como presupuesto de la jurisdiccidbn contenciosa, en este sentido, establece
textualmente el mencionado articulo: “La via contenciosa administrativa quedara

abierta cuando interpuestos los recursos que ponen fin a la via administrativa...”.

El término abierta, es conjugacion del verbo abrir, el participio pasado, cuyo
significado es: “hacer que lo que estaba cerrado deje de estarlo.......... Vencer un
obstaculo” (Garcia-Pelayo, 1991, 7); por lo tanto, se puede concluir que el
agotamiento de la via administrativa es considerado por el legislador venezolano
como un obstaculo a pasar por los interesadoé en impugnar un acto de la

administracion.
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Por criterio en contrario, cuando no se agota la via administrativa, a efectos de la
legislacion venezolana, el acceso a los tribunales de justicia se encuentra
cerrado, lo que puede entrar en conflicto con el mandato constitucional del

articulo 26 de la CRBV, que establece el derecho a la tutela judicial efectiva.

Conforme a los criterios expuestos en el capitulo anterior, una de las
manifestaciones del derecho fundamental a la tutela judicial es el libre acceso a
los organos de justicia, que implica el poder solicitar el amparo de los tribunales de

justicia, sin estar sometido a ningun obstaculo o condicién.

Dicha manifestacion, se encuentra frente a la potestad de autotutela de la
administracion publica, por lo que se puede afirmar que es precisamente, ese
derecho de acceder libremente a la tutela judicial (como parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva), frente al ejercicid de la potestad de
autotutela, que se evidencia en la obligatoriedad de la via administrativa, un
punto algido del Estado de Derecho, en el cual los sistemas judiciales no han

alcanzado el equilibrio deseado.

3.3.1.1.- Agotamiento de la Via Administrativa y la Ley de Simplificacién de
Tramites Administrativos

Conforme a lo expuesto anteriormente, en la ;elacién juridica administracion
particular, no se ha alcanzado el equilibrio absoluto entre las potestades de la
administracioén publica y los derechos y garantias de los administrados. En este

orden de ideas, con la Ley de simplificacion de tramites administrativos, en el
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ordenamiento juridico venezolana se da un paso adelante para el alcance de ese

equilibrio.

La Ley sobre Simplificacion de tramites administrativos, (en lo adelante LSTA)
publicada en Gaceta Oficial N° 36.845, de fecha 7 de diciembre de 1.999, la cual
tiene como objetivo: “establecer los principios y bases conforme a los cuales, los
6rganos de la administracion Publica Central y Descentralizada funcionalmente a
nivel nacional, realizaran la simplificacion de los tramites administrativos que se

efectien ante los mismos”

Tal simplificacién busca alcanzar la racionalizacion de la actividad administrativa
(articulo 4), mejorar la eficacia, pertinencia, vy utilidad, para alcanzar mayor
celeridad y funcionalidad de la actividad administrativa, y mejorar las relaciones de

la administracion con los particulares.

Es decir esta la LSTA, tiene como objetivo fundamental mejorar la actividad
administrativa, con la aplicacion de una serie de principios, con lo que se

mejoraria la relacién administracion particular.

Para mejorar la actividad administrativa LSTA  establece una serie de
mecanismos, tal como la elaboracion de planes detsimplificacién, imponiéndole la
obligacion a los ¢rganos de la administracion publica la elaboracién de planes
con el fin de simplificar los tramites administrativos, asignandole una serie de

lineamientos en ese sentido (articulo 5).
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Otro de los mecanismos establecidos por la ley comentada es, la supervision y
control de esos planes de simplificacion de tramites administrativos, los cuales

estaran a cargo del Ministerio de Planificacion y desarrollo (articulo 51).

Ahora esos planes y controles, al igual que toda la actividad administrativa,
conforme a esta ley deben estar regidos por unos principios que ella misma tipifica
en el articulo 8, el cual es del siguiente tenor:
“Los planes de simplificacion de tramites administrativos que
elaboren los organismos sujetos a la aplicacién de este Decreto
Ley, deberan realizarse con base a los siguientes principios: 1. La
presuncion de buena fe del ciudadano, 2. La simplicidad,
transparencia y eficacia de la actividad de la administracion
Publica. 3. La administracion Publica al servicio de los ciudadanos.
4. La desconcentracién en la toma de decisiones por parte de los
organos de direcciéon”
Se observa que este articulo prevé los principios establecidos en el articulo 141 de
la CRBV, y en el procedimiento administrativo, en la actividad administrativa en

general, por la LOPA.

Por lo cual se puede inferir que de acuerdo a lo establecido y regulado por la
LSTA, la misma reafirma y consolida los principios de la regulados en LOPA y en
el articulo 141 de la CRBYV; teniendo el objetivo de reducir los tramites
administrativos 'y mejorar las relaciones administrativas, debe incidir
positivamente en los recursos administrativos, en e;pecial en la eficacia, celeridad,

prontitud e imparcialidad de las decisiones de los mismos.
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Todo lo cual, tendria el efecto de decisiones administrativas que satisfagan todas
las garantias que el ordenamiento juridico reconoce y proporciona al ciudadano

en los procedimientos administrativos.

3.3.1.2.- Agotamiento de la Via Administrativa y la Ley Organica de la
Administracién Publica

Este instrumento legal, la Ley Organica de la Administracién Publica, (en lo
adelante LOAP) publicada en Gaceta oficial N° 37.305 de fecha 17 de Octubre de
2.001, tiene por objeto establecer los principios y lineamientos de la organizacién

y funcionamiento de la administracion publica.

Se establece en el articulo 4 de la referida ley, que la actuacion de la
administracion publica debe someterse al principio de la legalidad, confirmando el
caracter sublegal de la actividad administrativa, al sujetarla a las disposiciones
Constitucionales, legales y a los actos administrativos de caracter normativq;

reafirmando el caracter de garantia del principio de legalidad.

Dentro de los principios que establece estd ley se encuentran: economia,
celeridad, simplicidad administrativa, eficacia, objetividad, imparcialidad,

honestidad, transparencia, buena fe y confianza (articulo 12).

Del mismo modo, establece un conjunto de garantias y derechos a favor de los
particulares, en el articulo 7 se establecen los derechos de los administrados en

las actuaciones o procedimientos que realice ante a la administracion publica.
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En el referido articulo se reconocen los derechos del administrado en el proceso
administrativo, teniendo especial importancia los establecidos en los ordinales 2y
9, los cuales son del siguiente contenido:
“‘Articulo 7. Los particulares en sus relaciones con la
Administracion Publica tendran los siguientes derechos: ..... 2.
Identificar a las autoridades y a los funcionarios o funcionarias al
servicio de la Administracion Publica bajo cuya responsabilidad se
tramiten los procedimientos. .....9. Ejercer, a su eleccion vy sin que
fuere obligatorio el agotamiento de la via administrativa, los
recursos administrativos o judiciales que fueren procedentes para
la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones
de la Administracion Pablica, de conformidad con la ley..”
Con respecto al ordinal 2, en el mismo se acoge la figura del sujeto responsable
del procedimiento administrativo, existente en la legislacién italiana, lo cual puede
generar efectos positivos en la actividad administrativa, pues se puede llegar a
determinar con mayor facilidad la responsabilidad del sujeto competente para

conocer de los procedimientos administrativos, y en ese sentido Ia

responsabilidad sera individualizada.

En relacion al ordinal 9, en el mismo se establece con caracter facultativo los
recursos administrativos, al sefialar planta que es el particular quién decide cug
de los recursos (administrativos o contenciosos) va ha ejercer. De acuerdo a |
expuesto a lo largo de la presente investigacion este ordinal 9, representa u

cambio en {a concepcion del agotamiento de la via administrativa.

El establecimiento de la via administrativa con caracter facultativo causa

desajuste en el ordenamiento juridico venezolano, lo cual se evidencia cuar
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se compara el ordinal 9 del articulo 7 de la LOAP con lo establecido en la LOPA y
en la LOCSJ, las cuales exigen el agotamiento de la via administrativa como

presupuesto de acceso a la sede contenciosa administrativa.

En ese sentido, se debe recordar que la LOPA es el instrumento legal que regula
el procedimiento administrativo, es la codificacion de las normas aplicables a la
administracion puablica en su actuacion frente a los particulares, y de alli emana su

especificidad, cuya vigencia remonta del afio 1.982

Del mismo modo, en ausencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, es la LOCSJ, el instrumento legal que regula los procedimientos
contenciosos contra la administracién publica, y por lo tanto se encuentra dentro
de su ambito establecer los requisitos de admisibilidad de los recursos
contencioso. Ley que entro en vigencia en 1976. Ambas leyes de caracter

adjetivo.

Por lo tanto, con la entrada en vigencia de la LOAP existe un conflicto entre lo
tipificado en ella y lo exigido por la LOPA y LOCSJ, es decir coliden pues la
primera de ella desconoce un requisito establecido por las dos dltimas para el

acceso a la sede judicial, como es el agotamiento de la via administrativa.

En este orden de ideas, y teniendo las leyes en cuestion el mismo rango legal, se

presenta una interrogante: En relacién al agotamiento de la via administrativa cual
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norma se aplicara, y en consecuencia, es obligatorio el ejercicio de los recursos

administrativos para el acceso a la sede judicial.

La interrogante no es facil de responder, y las respuestas que se pueden dar
incidiran substancialmente en la relacion de la administracion publica con el

particular.

Para darle satisfaccion a esa interrogante son varios los criterios de los que se
pueden partir, entre los que se encuentran el criterio de ley posterior, el criterio de
la especialidad, y el criterio del rango de la ley, el cual en este conflicto queda

descartado, por ser del mismo rango todas las leyes involucradas.

En relacién al criterio de la ley posterior, la LOAP es mas reciente que las otras, y
en ese sentido, tendria preeminencia sobre ellas. Partiendo del criterio de la
especialidad, la LOPA es mas especial que la LOAP, en lo referente al

procedimiento administrativo, y por lo tanto de aplicacion preferente.

Con respecto a esta situacion no ha emitido opinidn la doctrina calificada, ni
existen sentencias que diluciden el problema. No obstante, lo cierto es que
existe ese conflicto de leyes, y le toca a la doctrina nacional y a la jurisprudencial
establecer los criterios necesarios para disipar I;\ duda en relacién a la norma
aplicable, de modo de evitar variedad de criterios dentro de la administracion

publica y los tribunales de la Republica, lo que resultaria perjudicial para la
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seguridad juridica, sobre todo partiendo de la naturaleza de los derechos de que

se trata.

En todo caso, partiendo de los criterios expuestos, la LOAP, al igual que la LSTA,
vienen establecer y regular tanto los principios rectores de la actividad
administrativa, a fin de obtener una administracion pablica mas efectiva y eficaz en

comunion con los derechos y garantias de los ciudadanos.

3.3.1.3. El agotamiento de la via administrativa y la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales
La CRBV establece en el articulo 27 el recurso de amparo, conforme al cual:
“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, atin
de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente

en esta constitucion o en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos”

El desarrollo del recurso de amparo se encuentra en La Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, publicada en Gaceta Oficial
N° 33.891, de fecha 22 de Enero de 1,988, la cual establece en el articulo 5 la
accion de amparo contra los actos administrativos, en los siguientes términos:
“La accion de amparo procede contra todo acto administrativo,
actuaciones materiales, vias de hecho, -abstencién u omisiones
que violen o amenacen violar un derecho o garantia

constitucionales, cuando no exista un medio procesal breve,
sumario y eficaz, acorde con la proteccién constitucional. “
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Constituye este recurso de amparo una via judicial en contra de la administracion
publica, cuando sus actos, abstenciones u omisiones, amenacen violar un

derecho o garantia constitucional.

El referido articulo establece dos requisitos para la procedencia de la accién de
amparo en contra de los actos de la administracién publica, en primer lugar,
procede contra actos, abstenciones omisiones, por lo tanto no queda excluido de
la accidbn de amparo ninguna conducta activa o pasiva de la administracion;
segundo, debe tratarse de una violacién o amenaza de violacién de un derecho o
garantia constitucional, es decir no se debe tratar de la violacion de normas de
rango legal; y en tercer lugar, no debe existir un medio procesal breve, sumario y

eficaz.

Del mismo modo el referido articulo sefiala:

“Cuando se ejerza la accibn de amparo contra actos
administrativos conjuntamente con el recurso contenciosos
administrativo que se fundamente en la violacién de un derecho
constitucional, el ejercicio del recurso procedera en cualquier
tiempo, aun después de trascurridos los lapsos de caducidad
previstos en la Ley y no serd necesario el agotamiento de la via
administrativa“

Es decir, la accién de amparo puede ser ejercido conjuntamente con los recursos
contenciosos administrativos, en cuyo caso, se liberan de la obligatoriedad del

ejercicio de los recursos administrativos, del agotamiento de la via administrativa,

ejerciendo los recursos directamente ante los 6rganos de justicia.
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Por tanto, en caso de violaciones de derechos y garantias constitucionales de
los particulares por parte de la administracién publica, actos u omisiones, el

mismo cuenta con la accién de amparo.

Es importante hacer las siguientes consideraciones; mediante los recursos
administrativos se impugnan los actos administrativos que atenten contra los
derechos e intereses de los administrados, pero no necesariamente implica
violacion a un derecho o garantia constitucional, mientras que la accion de
amparo, consiste en la proteccién ante un acto, abstencién u omisién, que
implica obligatoriamente la violacion  directa de un derecho o garantia
constitucional. La violaciéon de los derechos y garantias constitucionales es de tal
importancia dentro del Estado de Derecho, que ese requisito, que significa un
privilegio para la administracion publica, como es el agotamiento de la via

administrativa, cede ante los mismos.

3.3.2.- Doctrina

En criterio de Araujo Juaréz, Ia_via administrativa como presupuesto de la sede
contenciosa tiene su fundamento en su condicién de prerrogativa, sosteniendo
que “se le permite a la administracion revisar el acto administrativo dictado, antes

que el administrado pueda recurrir a la via jurisdiccional...” (1989,110).

Es la potestad de autotutela, denominada de segunda potencia, el fundamento de
la via administrativa, es decir, que en criterio de este autor es la posibilidad que

tiene la administracion publica de revisar y corregir sus propios actos
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En este orden de ideas, Calcario de Temeltas, sostiene que el agotamiento de la
via administrativa, con caracter obligatorio se fundamenta en su prerrogativa, que
le permite revisar sus actos antes de ser revisados por el juez contencioso; pero
del mismo modo evita que administrado acceda a los 6rganos judiciales, sobre
asuntos donde la administracion esta dispuesta a resolver amigablemente

(1991,195).

Criterio que es compartido por Brewer Carias, quien sostiene que la via
administrativa es de caracter potestativo, como requisito de admisibilidad de los
recursos de anulacion, de forma que el particular puede ejercer los recursos en la

sede jurisdiccional solo cuando la administracion no tiene nada mas que decir.

Por lo tanto, con el agotamiento de la via administrativa, la administracién pablica
decide el asunto que le ha sido sometido, decision que sera considerada como

la ltima opinién de la administracion sobre el asunto.

Ante lo cual sostiene Ortiz Olvarez, que esta exigencia produce serios problemas
y limitaciones al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, ante lo cual
expresa: “La solucion, asi instaurada en muchos otros paises, ha de ser el

caracter facultativo de los recursos, mas no su caracter preceptivo...” (2000, 333).

Partiendo de lo concluido en el punto relativo al estudio del derecho comparado, la
tendencia en otros ordenamientos juridicos es conservar el agotamiento de la via

administrativa como requisito previa a la sede contenciosa. En la doctrina
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nacional no hay unificacion de criterios con respecto a la obligatoriedad de la via
administrativa, hay un sector que observa en los recursos administrativos un
instrumento que proporciona beneficios a la administracion y a los particulares;
mientras que otro sector que considera que el agotamiento de la via

administrativa ocasiona dificultades a la tutela judicial.

3.3.3.- Jurisprudencia.

Se realizard el andlisis de los criterios jurisprudenciales a fin de establecer,
conforme a los criterios sostenidos por las sentencias, la incidencia del
agotamiento de la via administrativa en el derecho a la tutela judicial efectiva, para
lo cual se escogieron sendas sentencias, una de la Sala Politica Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia y la otra de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativa, del 27 de marzo del afio 2.001 y del 26 de Abril del afio 2001,

respectivamente.

El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Politica Administrativa ha ratificado la
obligatoriedad del agotamiento de la via administrativa, sosteniendo que tal

exigencia no vulnera el derecho al libre acceso a la justicia.

Los fundamentos del criterio establecido por la sentencia, es principalmente la
identificacién entre el agotamiento de Ia viaﬁ administrativa como medio
conciliatorio. En este sentido expresa la sentencia que ese requisito de
agotamiento de la via administrativa no obedece al cumplimiento de una

formalidad, que la misma es una necesidad impuesta por la dinamica de | actividad
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de conciliacion, tales como el arbitraje, la conciliacién la mediacién, para su
aplicacion por los 6rganos de la administracion publica, debe tratarse de materia
donde la misma se encuentre en ejercicio de potestades discrecionales, pues los
intereses que tutelan no pueden ser objeto de negociacién sin habilitacion
expresa de la ley; la administracién publica actia en funcion de la habilitacion legal

y en la directriz que la norma le indica.

Se observa que la comentada Sentencia, pone en relieve un fundamento que se
encuentra en el sistema italiano, como es el de considerar la via administrativa
como un mecanismo de participacion de los ciudadanos, argumento innovador

dentro del sistema venezolano.

Por lo tanto, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa,
de fecha 26 de abril del afio 2001 Justicia, confirma la obligatoriedad del

agotamiento de la via administrativa.

En la referida sentencia, se sostiene que el derecho a la tutela judicial es un
derecho fundamental, pero no es un derecho fundamenta ilimitado,
correspondiéndole al legislador regular su ejercicio, y el agotamiento de la via
administrativa como presupuesto para el acceso a la jurisdiccién contenciosa
administrativa es uno de esos limites, regulaéo por el legislador, lo cual
fundamenta en los siguientes términos:

“Para la corte la exigencia de dicho requisito se erige como un

medio que permite a los particulares, en proteccion de sus
derechos e intereses, solicitar ante la administracion la revisiéon
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de sus actos para lograr asi su eliminacion y la de los perjuicios
que estos comportan. Bajo esta perspectiva, la sentencia
considerd que todo medio que permita a los particulares reaccionar
frente a la Administracion en proteccion de sus derechos e
intereses como la administrativa es, en definitiva, un medio que
garantiza la efectividad del Estado de Derecho”

Agrega ademas:
“De esta forma, la consagracion en via legal del agotamiento de la
via administrativa como requisito previo al ejercicio del recurso
contencioso administrativo de anulacion prevista en el articulo 124,
ordinal 2° de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia,
constituye un limite al ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva producto de la ponderacion efectuada por el legislador
entre los beneficios que pueda tener la via administrativa para el
interés general y el derecho de los particulares de acceder a los
organos de justicia para hacer valer sus derechos e intereses”
De lo expuesto se puede deducir que el sentenciador considera el agotamiento de
la via administrativa desde dos 6pticas: una desde el particular, en cuyo caso, el
agotamiento de la via administrativa le proporciona la garantia de reaccionar ante

la administracién publica, considerando que es una garantia del la vigencia del

Estado de Derecho.

Criterio que comparte la autora de la investigacion; en el sentido de considerarse
que el Estado de derecho le proporcionar a los administrados con los recursos
administrativos, una oportunidad de defender los derechos e intereses ante la
propia administracién, aiun cuando se tiene conviccién de que se trata de una

defensa limitada.
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La otra Optica desde la cual evalua el sentenciador la exigencia del agotamiento
de la via administrativa, es el de la ponderacion de los intereses involucrados, en
ese sentido, conforme al criterio expuesto en la sentencia debe existir una
preeminencia de la administracion publica en la relacién con el particular,

fundamentandose en el interés por ella tutelado.

Argumento que no se comparte, por considerar que aceptar que los intereses
que tutela la administraciéon pablica permite limitar los derechos e interese de los
particulares, seria un retroceso en los alcances y conquista de los derechos

fundamentales.

Por todo lo antes expuesto se concluye, que en la jurisprudencia venezolana, el
criterio es considerar obligatorio el ejercicio de los recursos administrativos, por
considerar que en el mismo se materializan beneficios tanto para la administracion
como para el particular, de alli que se puede deducir que no consideren el

agotamiento de la via administrativa lesivo al derecho de la tutela judicial.
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CAPITULO IV

SILENCIO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA

1.- Agotamiento de la Via Administrativa. Silencio Administrativo

De acuerdo a los razonamientos que se han venido realizando, en el sistema
juridico venezolano el agotamiento de la via administrativa constituye uno de los
presupuestos necesarios, un requisito de admisibilidad de los recursos
contenciosos administrativos, por lo cual es necesario examinar la situacion que
se presentaria si no hay decision de la administracion publica en los lapsos

previstos por la ley.

Por lo cual, en el presente capitulo se realizara una referencia a la institucion del
silencio administrativo, sin pretender agotarlo, partiendo del hecho, que una vez
ejercidos los recursos administrativos, debe producirse una decisién en la

administracion para que el particular pueda acceder a los 6rganos judiciales.

Ejercidos los recursos administrativos, y en caso de no haber decision, el
administrado esta impedido de acceder a la sede contenciosa, en cuyo caso, se
presenta la interrogante: esta obligado el paﬂicula£ a esperar indefinidamente la
respuesta de la administraciéon puablica, que pasa con el derecho del particular de

acceder a la sede jurisdiccional. Ante esas interrogantes el ordenamiento juridico

187
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venezolano establece una garantia a disposicion del particular: el silencio

administrativo.

2.- Ausencia de Decision de los Recursos Administrativos

Cuando los particulares ejercen los recursos administrativos, esperan de la
administracion publica una decision, favorable o desfavorable, pero se espera un
acto administrativo, el cual puede ser impugnado posteriormente. Cuando ese
acto no se dicta, cuando no hay decisién por parte de los érganos administrativos
se materializa lo que se denomina el silencio administrativo, lo cual ocurre cuando
existe una ausencia de la decision de la administracion publica en los plazos que

la ley establece.

Ante lo cual, afirma Garcia que “la ley sustituye por si misma esa voluntad
inexistente presumiendo que, a ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido

con un contenido, bien negativo o desestimatorio” (1995,471).

Por lo tanto, una vez ejercidos los recursos administrativos, si la administracién no
decide los mismos dentro del lapso establecido legalmente, la ley provoca un
efecto: presumir que la administracion ha decidido, y esa decision puede ser

positiva o negativa, es decir, otorgando lo solicitado por el particular o negandolo.

Se evidencia, de lo expuesto, que en primer lugar hay una ausencia de decision

por parte de la administracion; en segundo lugar, la ley establece un efecto
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determinado con motivo de la misma, es decir una presuncion legal; y en tercer

lugar, que esos efectos pueden ser positivos o negativos.

En el ordenamiento juridico venezolano, la LOCSJ establece en el articulo 134 la
figura del silencio administrativo, en los siguientes términos:
“El interesado podra interponer el recurso previsto en le articulo 121
de esta ley, dentro del término de seis meses establecido en esta
disposicion , contra el acto recurrido en via administrativa, cuando la
administracion no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el término de noventa dias consecutivos a contar
de la fecha de interposicion del mismo”.
En este articulo el legislador le abre la jurisdiccion contenciosa administrativa al
particular, sin hacer expresa referencia al silencio administrativo, al sostener que
en caso de ausencia de decision el administrado puede ejercer los recursos
contenciosos en un lapso de seis meses; de este articulo se deduce: primero
que le quitan la obligacion al particular de esperar respuesta de la administracion,
permitiendo el acceso a la sede judicial; segundo, le establece un lapso en el cual

puede accionar judicialmente, el cual es de seis meses y tercero, no otorga ningln

efecto ala ausencia de decision.

En el ordenamiento juridico venezolano, se encuentra otra norma que establece
el silencio administrativo en la LOPA, en el articulo 4, el cual es del siguiente

tenor:

“En los casos en que un 6rgano de la administracion pablica no
resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes
lapsos, se considerara que ha resuelto negativamente y el
interesado podra intentar el recurso inmediato siguiente, salvo
disposicion expresa en contrario....”.
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Se observa que la LOPA establece especificamente el silencio negativo, es decir
le otorga efectos negativos a la ausencia de decisiones, en los procedimientos o
recursos que se ejercen en ejecucion de la misma, lo que no lleva a sostener,
que en el caso de los recursos administrativos, previos al agotamiento de la via
administrativa, previstos en la LOPA, en caso de ausencia de decisién por parte

de la administracion, se aplicara el efecto de una decision negativa.

2.1.- Silencio Negativo

A criterio de Garcia de Enterria el efecto negativo del silencio administrativo, esta
previsto directamente a un objetivo concreto como es el satisfacer la exigencia
del acto previo para la impugnaciéon de los actos administrativos en la sede

contenciosa (1995, 572)

Y en ese sentido, brinda al particular una protecciéon frente a la ausencia de
decision de la administracion, pues permite cubrir la exigencia de la existencia de

un acto administrativo previo.

En el silencio administrativo negativo, realmente no hay una decisién expresa de
la administracion publica, la ley sustituye esa decisién con un efecto negativo, en
donde se presume que la administracion ha negado lo solicitado por el particular;
ahora bien se plantea cierta interrogante, cual es g,ésa presuncién es realmente un

acto?, ¢ se presume la existencia de un acto? o ¢, que se presume?
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Sobre el particular sostiene Brewer Carias que del silencio no se deriva acto
presunto ni tacito, y ello porque no hay declaracién de la administracién, lo que

hay es un silencio, ausencia de decisién (1993, 145).

Asi mismo, Garcia de Enterria expresa que:
“...el silencio negativo de la administracion no era un verdadero
acto administrativo de sentido desestimatorio, sino precisamente |,
lo contrario, es decir, la ausencia de toda actividad volitiva de la
Administracién..” (1995,573).
Es decir, no existe acto administrativo de ninguna naturaleza, se trata de una

ausencia de acto que decida lo solicitado por el particular; la administracion

publica no emite opinién.

En este orden de ideas, Ortiz Alvarez, expresa:
“el silencio no es o no produce un acto tacito o presunto, ni que
tampoco existe presunciéon o sustitucién de la voluntad de la
administracion. En propiedad se trata de una ficcion legal de
efectos esencialmente procesales, consistentes en permitir el
acceso a la instancia administrativa o judicial siguiente..” (2000,
73).
Por lo tanto, el silencio administrativo no se trata que la administracion ha dictado
el acto administrativo, no existe decisién, es una presuncion que la misma ley

preve para permitir que el administrado acceda a la sede contenciosa a ejerza los

recursos que correspondiente.

En este sentido, y en relacion con el tema de la investigacién, se puede sostener,

que ante la obligatoriedad de los recursos administrativos, el ordenamiento
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juridico establece a favor del administrado el silencio administrativo, conforme al
cual se produce un efecto que le permite ejercer los recursos contenciosos sin la

decision del recurso administrativo.

2.2.- Silencio Positivo
El silencio positivo se refiere a la ausencia de respuesta de la administracion
publica ante solicitudes de autorizaciones o permisos de parte de los particulares

de alli la diferencia con el silencio negativo.

Como se expuso anteriormente, el silencio administrativo es una presuncion legal,
que tiene como finalidad permitir el acceso a la sede judicial, donde no se supone
la existencia de acto administrativo, es una presuncion de efectos procesales.
Mientras que el silencio positivo se considera que existe, como afirma Badell
cuando sostiene que “El silencio administrativo positivo, por el contrario, suele ser

considerado un acto tacito..” (2000,291).

Del mismo modo, sefiala Garcia de Enterria que el caso del silencio positivo se
ha considerado desde el primer momento como un verdadero acto administrativo,
equivalente en todo a la autorizacién o aprobacion expresa a las que reemplaza

(1995, 575).

En consecuencia, en el caso del silencio administrativo positivo, se considera que

existe un acto administrativo, y en ese sentido frente al silencio de la
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administracion ante la solicitud del particular, se presume que existe una acto

administrativo, que le otorga lo pedido.

3.- Garantia de los Administrados

Conforme a los articulo 134 de la LOCSJ y 4 de la LOPA, cuando la
administracion publica no decide los recursos administrativos que un particular
ejerza impugnando un acto administrativo, como requisito previo para el acceso a
la sede contenciosa, transcurrido el lapso de 90 dias, se puede acudir a la sede

judicial.

La aplicacion del articulo 134 de la LOCSJ implico una serie de conflictos o
interrogantes sobre todo con relacion al lapso indicado para acudir a la sede
judicial; en ese sentido, indica la norma, que transcurrido el lapso que tiene la
administracion publica para decidir, que es de 90 dias, el parficular podra ejercer
en un lapso de seis (6) meses el recurso contencioso administrativo. Surgiendo la
interrogante sobre la obligatoriedad para el administrado de ejercer los recursos
contenciosos en el plazo indic_ado, y sobre el efecto que produciria en los

derechos del afectado el no ejercerlos.

Situacion que fue aclarada por la jurisprudencia; en un primer momento, el silencio
administrativo fue concebido por la jurisprudenc;ia como una carga para los
particulares. En efecto, en sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politica Administrativa de fecha 20 de Marzo de 1.978, consideré que una vez

vencido el lapso que tenia la administracion para decidir sin haberlo hecho, el
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interesado “debia” (obligacion, obligatoriedad) hacer uso del silencio
administrativo, de la presuncién denegatoria y acceder a la jurisdiccion
contenciosa, en caso de no hacerlo , y con posterioridad la administracion decidia

tardiamente esa decision no podia ser recurrida.

Es decir, conforme a este criterio jurisprudencial el silencio administrativo, tenia
dos efectos: primero: la obligatoriedad en el ejercicio de los recursos contenciosos
administrativo, segundo, en caso de una decision de la administracion fuera de
los lapsos, la misma no podia ser objeto de revision, lo que constituia una ruptura
en el principio de la legalidad, pues se excluia del control de la legalidad esos

actos.

Criterio jurisprudencial que fue modificado en Sentencia de fecha 22 de junio de
1982, cuando en caso conocido como Ford Motors, con ponencia de la
Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, la Corte Suprema de Justicia, en Sala
Politica, realiz6 una andlisis de la institucion, fundamentandose en tres criterios:
en primer lugar, el examen de los antecedentes legislativos dentro del
ordenamiento juridico venezolano, los cuales son la Ley de la Procuraduria
General de la Republica, la Ley de Reforma Agraria y la Ley de Carrrera
Administrativa, de lo cual concluyo:

“Cabe agregar que el rasgo mas comun de todas esas

disposiciones que prevén el “antejuicio administrativo” es que

ellas abren la posibilidad al administrado de intentar la accion o el

recurso jurisdiccional , luego de transcurrido cierto lapso sin

obtener respuesta de la administracién y que el cumplimiento de
esos procedimiento previos es exigido como requisito de
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/,

admisibilidad de las correspondientes acciones o0 recursos
jurisdiccionales..” '

Es decir antes de la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia el agotamiento de la via administrativa se encontraba en la legislacién
venezolana, establecida como una garantia a favor del administrado, en ese
sentido se puede considerar que la sentencia anteriormente citada, de fecha 22
de marzo de 1.978 constituyd un retroceso en el agotamiento de la via
administrativa, sosteniendo la ponente sobre el particular:
“ Ahora bien, si ese es el sentido, alcance y efectos del silencio
administrativo en el derecho positivo venezolano anterior a 1.976,
no existe razén alguna para considerar fundadamente que, en
ese afo, el legislador se haya apartado de esa misma
orientacion al establecer el derecho para el interesado de
intentar el recurso contencioso-administrativo de anulacién aun
en los casos en que no exista decision expresa de la
administracién”
El segundo de los criterios, utilizado por la Magistrada, fue un analisis de derecho
comparado, habiendo seleccionado la legislaciéon espariola, italiana y francesa;
concluyendo:
“En la mayoria de los paises extranjeros y particularmente en
aquellos mas cercanos al nuestro por sus raices, tradiciéon y
desarrollo.......... el silencio administrativo ha sido consagrado
como un mecanismo que posibilita al particular el acceso a la
jurisdiccion contencioso-administrativa en ausencia de decision
expresa de la administracion, es decir que se lo ha regulado
como una garantia a favor del administrado frente a la
indefension producida por la inaccion de la-administracion “
De acuerdo a lo expuesto, en el derecho comparado, y asi lo asume como criterio

de la Sala, ejercido el recurso administrativo, el particular esta sometido a la

espera de la decision por parte de a administracién, para poder ejercer los
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recursos contenciosos administrativo, por lo tanto en caso de no haber decision el
afectado no podra acceder a los érganos judiciales, en cuyo caso se estaria en

una indefension del particular frente a la administracion publica.

Esa indefension se provoca al estar impedido de acceder a los 6rganos de justicia
en ejercicio del derecho a la tutela judicial, y es alli donde la garantia del silencio
administrativo se hace efectiva, pues conforme al mismo el particular ejercera el

derecho a la tutela judicial.

El tercer criterio, es la aplicacion de los principios de hermenéutica juridica en la
interpretacion del primer aparte del articulo, exponiendo que es la interpretacion
gramatical la acertada en la basqueda de la intencién del legislador, en ese
sentido sostiene:
“Para la sala el significado literal del verbo podra...no cabe duda
de que “poder” es tener la “facultad o autorizacién para hacer
una cosa’...... y facultad es, como ha dicho este supremo
Tribunal en antigua jurisprudencia, “el derecho, no el deber ni la
obligacién de hacer una cosa”.
Del mencionado argumento la sala concluy6é que en caso que el administrado no
ejerce el silencio administrativo dentro del lapso de los tres meses, no se causa la

caducidad de la accidn, por lo que podra ejercer los recursos contenciosos

administrativos una vez que la administracion dicte el acto correspondiente.

Interpretacion en contrario definitivamente causaria una ruptura en el Estado de

Derecho, significaria que existen actos administrativos excluidos del control de la
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legalidad, y se cercenaria en forma absoluta el derecho a la tutela judicial, y en
consecuencia dos de los pilares fundamentales del Estado de Derecho estarian

sentidos.

Al respecto manifiesta la Magistrada Calcafio de Temeltas, que las intenciones
del legislador es ampliar la garantia de la jurisdicciéon contenciosa contra los actos
ilegales de la administracion, por lo que con la garantia del silencio administrativo:
“se trata de hacer efectivos los derechos de los administrados ante la eventual
decidia de la Administracion, y en esta forma se evita que el silencio

administrativo impida el oportuno ejercicio de la accién”

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se puede concluir que la
institucion del silencio administrativo constituye una garantia del ejercicio del
derecho a la tutela judicial, pues agotada la via administrativa, si la administracion
no decide el recurso, el administrado cuenta con el silencio administrativo para

acceder a los 6rganos judiciales y evitar la posible indefension.
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CONCLUSIONES

Del analisis realizado sobre figuras tan importantes como son los Recursos
administrativos y el derecho a la Tutela Judicial, pudo observarse que la
obligatoriedad del ejercicio de los recursos administrativos inciden en una de las
etapas del derecho a la tutela judicial, como es el libre acceso a los érganos de
justicia, que implica que los particulares deben tener libre acceso a los érganos de
justicia, cuando se sientan afectados en sus derechos e intereses. Acceso que
le es condicionado con el agotamiento de la via administrativa. No obstante, el
ordenamiento juridico venezolano, establece recursos y acciones a fin de
garantizar la proteccion de los derechos de los particulares frente a la

administracién, tales como el recurso de amparo y el silencio administrativo.

Del mismo modo se concluye,> que la esencia dél problema es la necesaria
conciliacion entre la potestad de autotutela de la administraciéon publica y el
derecho a la tutela judicial, la cual puede conquistarse con el cambio del caracter
obligatorio de los recursos administrativos a optativo; donde sean los
administrados quienes tengan la facultad de decidir por cual de las vias,

administrativas o judicial, impugnaran los actos de la administracion publica.

198
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En el ordenamiento juridico venezolano pareciera existir actualmente la
tendencia, a eliminar el caracter obligatorio del ejercicio de los recursos
administrativos, lo cual se deduce de la Ley Organica de la Administracion

Publica.

Las conclusiones antes expuestas se encuentran fundamentadas en los objetivos

especificos planteados y cumplidos en este trabajo:

e El Estado de Derecho se fundamenta en tres pilares fundamentales: el
principio de la separacién de poderes, el principio de la legalidad y los
derecho y garantias del hombre. Los dos primeros tienen como fin regular
el ejercicio del poder publico, de tal manera que el mismo responda a uno
de los mas altos fines del Estado: la preeminencia y conservacion del

hombre en sociedad, partiendo de su esencia y naturaleza.

e Segun se establecio, el Estado de Derecho que surge a partir de la
Revolucion Francesa tiene como fin la preeminencia de los derechos
fundamentales del hombre, los cuales tienen tal caracter en tanto que le

son inherentes a su condicién humana.

Los derechos fundamentales son ejercitables frente a particulares y todos

los érganos del poder publico, en especial frente a la administracion
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publica; por la incidencia de la actividad de la misma en la esfera juridica

de los administrados.

Los derechos fundamentales no corresponde a listas taxativa establecidas
en las normas legales y constitucionales; la enunciacién de los mismos no

implican la negacién de otros.

Dentro de los derechos fundamentales se encuentra el derecho a la tutela
judicial, el cual se manifiesta en tres momentos: libre acceso a los 6rganos
de justicia; una vez en el proceso, el ejercicio del derecho a la defensa y
al debido proceso; y obtencién de una sentencia firma y efectivamente

ejecutada. -

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece en
forma expresa el derecho a la tutela judicial en el articulo 26, adquiriendo
de esta manera rango constitucional. Derecho que en concatenacién con
el articulo 259 de la Carta Magna tiene plena vigencia frente a la

administracién publica.
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Conforme al Principio de la legalidad la actuacion de la administracion
publica esta sometida a la Ley. Y es la misma ley la que confiere

potestades vy privilegios como forma de ejercer el poder publico.

En el decurso del procedimiento administrativo como forma de manifestarse
la administracion publica, se puede afirmar, que el particular se
encuentra amparado por un conjunto de principios que garantizan la
defensa de sus derechos e intereses, no obstante se considera que el
principio de la imparcialidad y el derecho aun juez imparcial como
manifestacién del derecho al debido proceso, se encuentra comprometidos
por la funcién de tutela de los intereses publico que cumple la

administracion.

Es la tutela de esos intereses lo que permite que la administracion publica
esté investida de un conjunto de potestades, dentro de las cuales esta la

autotutela.

Una de las manifestaciones de la autotutela de la administracién publica es
el ejercicio obligatorio de los recursos administrativos, el agotamiento de la
via administrativa, el cual constituye un privilegio de la administracion

publica.
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En los procedimientos administrativos que se desarrollan con motivo de la
impugnacion de los actos administrativos con los recursos administrativos,
el principio de la imparcialidad y el derecho a un juez imparcial se
encuentran ain mas comprometidos, pues en ese caso, el interés tutelado
por la administracion se encuentra materializado en el acto impugnado; que
a la administracion le corresponde defender; asi como el conocimiento y

decision de la impugnacion.

Recientemente en el ordenamiento juridico venezolano se han sancionado
leyes que permiten deducir, que esté se encuentra en camino de despojar
de su caracter obligatorio el agotamiento de la via administrativa, lo cual se
deduce del texto de la Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos y

de la Ley Organica de la Administracion Publica. -

*Del mismo modo consideramos, que el ordenamiento juridico establece
recursos y garantias a favor del administrado que le garantizan el ejercicio
del derecho a la tutela judicial, como el son el silencio administrativo y el

recurso de amparo.
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