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Transparencia y acceso a la justicia: Progresion ... Allan R. Brewer

l. Introduccion

La transparencia de la gestion gubernamental es uno de los derechos politicos fundamentales
que tienen los ciudadanos frente al Estado, al cual se refiere expresamente en la Carta
Democratica Interamericana de 2001, como uno de los componentes esenciales de la
democracia, y como parte del derecho politico de los ciudadanos a la propia democracia.?

El articulo 4 de dicha Carta, en efecto, y hay que recordarlo una y otra vez, identifica a la
democracia como un régimen politico en el cual tienen que estar garantizados, y a ello
tienen derecho los ciudadanos, no sélo el derecho politico la celebracion de elecciones
periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto, como expresion de la
soberania del pueblo (que es el derecho politico al sufragio), sino el derecho al respeto a los
derechos humanosy las libertades fundamentales; el derecho a que los gobernantes accedan
al poder y lo ejerzan con sujecién al Estado de derecho; el derecho al pluralismo politico y a
asociarse en partidos y organizaciones politicas, y el derecho a la separaciéon e independencia
de los poderes publicos (Art. 3).

Esos elementos esenciales de la democracia, como derechos politicos y pilares fundamentales
del régimen democratico del Estado de derecho, se complementan con los componentes
esenciales de la democracia que también como derechos politicos se enumeran en el articulo
4 de la misma Carta Democrética Interamericana, y que son: el derecho politico a la
transparencia de las actividades gubernamentales, a la probidad y a la responsabilidad de los
gobiernos en la gestion publica; el derecho a que el Estado respete en particular los derechos
sociales y la libertad de expresion y de prensa; el derecho ciudadano a la subordinacién de
todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida, incluido por
supuesto el componente militar; y el derecho politico a que los gobernantes y los érganos del
Estado respeten al Estado de derecho.

Lo importante de concebir a la democracia conforme a esos elementos y componentes, y en
su manifestaciéon como derechos ciudadanos, es tomar conciencia de que con ellos, en
conjunto, lo que se busca es asegurarles a los ciudadanos la posibilidad de ejercer un control
efectivo respecto del ejercicio del poder publico. De eso se trata la democracia, del ejercicio
del poder en nombre de los ciudadanos y de la posibilidad real para estos de controlar dicho
ejercicio, lo que no sélo impone la necesidad de que realmente funcione un sistema de
separacién de poderes, de manera que los diversos érganos electos puedan controlarse
entre si, sino de prever y asegurar que los ciudadanos tengan, por una parte, acceso a la
informacion administrativa y por la otra acceso a las instancias judiciales para poder ejercer,
reclamar y defender sus derechos, y en particular, poder exigir el control judicial sobre la
gestion gubernamental.

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Algo sobre las nuevas tendencias del derecho constitucional: el reconocimiento del
derecho a la constitucion y del derecho a la democracia,” en Sergio J. Cuarezma Terdn y Rafael Luciano Pichardo
(Directores), Nuevas tendencias del derecho constitucional y el derecho procesal constitucional, Instituto de
Estudios e Investigacion Juridica (INEJ), Managua 2011, pp. 73-94; y VNIVERSITAS, Revista de Ciencias Juridicas
(Homenaje a Luis Carlos Galan Sarmiento), Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, No. 119,
Bogotd 2009, pp. 93-111; “El derecho a la democracia entre las nuevas tendencias del Derecho Administrativo como
punto de equilibrio entre los Poderes de la Administracion y los derecho del administrado,” en Victor Hernandez
Mendible (Coordinador), Desafios del Derecho Administrativo Contemporaneo (Conmemoracion Internacional del
Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela, Tomo II, Ediciones Paredes, Caracas 2009, pp.
1417-1439..
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He alli la relacién entre transparencia y acceso a la justicia, siendo el sequndo elemento, el
acceso a la justicia, no sélo la condicion esencial para lograr el control del primero, es decir,
de la gestion publica transparente; sino en definitiva el mecanismo establecido en el plano
nacional e internacional para asegurar la vigencia de los derechos humanos, el fortalecimiento
del principio de legalidad y el establecimiento de responsabilidades administrativas.

Con base en las anteriores premisas, a continuacidon me referiré al tema de la transparencia
gubernamental y el acceso a la justicia, a su progresion y regresién en el mundo
contemporaneo, refiriéndome en lo posible a casos concretos, a cuyo efecto dividiré mi
exposicion en seis partes en las cuales me referiré, en primer lugar, el derecho de acceso a la
informacion y su garantia judicial como condicién para controlar la transparencia; en segundo
lugar, al tratamiento del acceso a la justicia conforme al principio de la no discriminacion; en
tercer lugar, al acceso a la justicia en relaciéon con el principio pro accione; en cuarto lugar, al
acceso a la justicia y el agotamiento de recursos internos; en quinto lugar, el problema de la
restriccion del acceso a la justicia internacional para controlar los Estados, al estar sometido
a la voluntad de los mismos; y en sexto lugar, a la relacién entre el acceso a la justicia, el
debido proceso, y tutela judicial efectiva.

1. El derecho de acceso a la informacion y su garantia judicial como
condicion para controlar la transparencia

Se atribuye al Juez Louis Brandeis de la Corte Suprema de los Estados Unidos haber utilizado
la frase de que “la luz del sol es el mejor desinfectante,”® para referirse precisamente a la
nocion de transparencia como el primer correctivo contra la corrupcion. Y ello es asi
efectivamente, de manera que podemos decir que la mas eficaz garantia del derecho politico
a la transparencia, es la publicidad de la informacién administrativa, es decir, la apertura
frente al secretismo, de manera de poder asegurarle a los ciudadanos el derecho de acceso
a esa informacién como instrumento para, precisamente, poder controlar la eficiencia y la
eficacia en la Administracion Publica. La consecuencia de ello es que entonces, el dmbito de
lo confidencial en el seno de la Administracién Publica, como principio, deberia quedar
reducido a la minima expresion, y sélo en materias vinculadas, por ejemplo, con la seguridad
de la Nacién.

Esta aproximacion al concepto de la transparencia en el Gobierno responde a la idea politica
que se configurd en torno a la configuracion de la Administracion Publica como una “casa
de cristal” (la maison de verre), que después de muchos anos de opacidad administrativa,
comenzé a desarrollarse vinculada al simbolismo de lo visible, lo asequible y lo transparente,
contrario a lo cerrado, misterioso, inasequible o inexplicable. Es decir, la idea de que lo
abierto y transparente, como sensacion de tranquilidad y serenidad que resulta de lo
dominado o racionalizado, en el seno de la Administracion debe sustituir la angustia y la
perturbacién causadas por lo que es misterioso y desconocido.*

3 Véase Louis Brandeis, “What publicity can do?, “en Harper’s Weekly December 20, 1913
4Véase Jaime Rodriguez-Arana, “La transparencia en la Administracién Publica,” en Revista Vasca de Administracion
Puablica, n® 42, Onati 1995, p. 452.
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Transparencia y acceso a la justicia: Progresion ... Allan R. Brewer

Este concepto de transparencia ha sido uno de los elementos clave en la evolucién de la
Administracién Publica en el mundo democratico moderno, una vez que comenzé a estar
maés dedicada a los ciudadanos que al Monarca o a la burocracia.” Por ello, por ejemplo, la
Constitucién venezolana de 1999 declara que “La Administracion esta al servicio de los
ciudadanos” y en su funcionamiento, entre otros, se fundamenta en el principio de la
transparencia (articulo 141).°

Por supuesto, en Venezuela ello en la actualidad solo es un decir de lo que deberia ser la
Administracion Publica, que no tiene vigencia alguna en la practica politica del Estado
Totalitario que padecemos,’ y basta para constatarlo una decision de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de 2010,% mediante la cual lo que resolvié fue, al contrario, que en el
pais lo prevalece es la “secretud,” al haber negado una acciéon de habeas data que habia
introducido por una ONG, que reclamaba su derecho de acceso a la informacién administrativa
sobre remuneraciones pagadas a los funcionarios nada menos que de la Contraloria General
de la Republica. Para negar el habeas data, la Sala Constitucional consideré que frente a la
trasparencia gubernamental lo que privaba era el derecho a la privacidad o “intimidad
economica” de los funcionarios, es decir, que la informacién solicitada implicaba una invasion
a la esfera privada de los mismos, y que acceder a la informacion administrativa violaria el
derecho al honor y privacidad consagrado en el articulo 60 de la Constitucion.

Con esta decision, de un golpe, de la “casa de cristal,” que se habia venido construyendo en
Venezuela en relacion con la Administracion Plbica, pasd a configurarse con el Estado
totalitario en una “barraca de acero” rodeada de secretos, e impenetrable. Y ello se confirmé
hace poco tiempo, en agosto de 2015, cuando el Tribunal Supremo de Justicia, esta vez en
Sala Contencioso Administrativa (Sala Politico Administrativa), declaré inadmisible una accion
contencioso administrativa por omisién contra el Presidente del banco central de Venezuela,
por la omision en publicar los indicadores econémicos del pais desde enero de 2015, a lo
cual estd obligado legalmente, argumentando que la ONG recurrente no habifa solicitado
directamente al funcionario que ordenara publicar lo que legalmente estaba obligado a
hacer.’

> El Estado Burocratico fue caracterizado por Max Weber como la organizacion que trataba “de incrementar la
superioridad del conocimiento profesional de las autoridades publicas, precisamente a través del secretismo y de la
confidencialidad de sus intenciones”. Por eso, dijo Weber, los gobiernos burocréticos, debido a sus tendencias, son
siempre “gobiernos que excluyen la publicidad.” Véase Max Weber, Economia y Sociedad, Vol. I, Fondo de Cultura
Econdmica, México 1969, p. 744.

5 El articulo 141 de la Constitucién de Venezuela dispone: “La Administracion Publica esta al servicio de los
ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacién, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.”

7 Véase en particular Allan R. Brewer-Carias, Estado Totalitario y desprecio a la Ley. La desconstitucionalizacion,
desjuridificacién, desjudicializaciéon y desdemocratizacion de Venezuela, Fundacion de Derecho Publico, Editorial
Juridica Venezolana, segunda edicién, (Con prélogo de José Ignacio Hernandez), Caracas 2015.

8 Véase sentencia No. 745 de 15 de julio de 2010 (Caso Asociacion Civil Espacio Publico), en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scon/Julio/745-15710-2010-09-1003.html. Véase sobre dicha sentencia, Allan R. Brewer-Carias, “De
la Casa de Cristal a la Barraca de Hierro: el Juez Constitucional Vs. El derecho de acceso a la informacion
administrativa,” en Revista de Derecho Publico, No. 123, (julio-septiembre 2010), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2010, pp. 197-206.

 Véase sentencia No. 935 de 4 de agosto de 2015 (Caso Asociacion Civil Transparencia Venezuela), en http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/agosto/180378-00935-5815-2015-2015-0732.HTML. ~ Véase sobre dicha
sentencia Allan R. Brewer-Carias, “El secreto y la mentira como politica de Estado y el fin de la obligacion de
transparencia De como el Tribunal Supremo de Justicia liberé inconstitucionalmente al Banco Central de Venezuela
de cumplir su obligacién legal de informar al pais sobre los indicadores econémicos, arrebatandole a los ciudadanos
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Se ignor6 asi el avance tan fenomenal que ha tenido la proteccion del derecho de acceso a
la informacién publica en el mundo, desde que el primer estatuto sobre el tema que se
adoptd en Finlandia en 1951, el cual fue seguido por la Ley de libertad de informacion de los
Estados Unidos (Freedom of Information Act (FOIA) sancionada en 1966.'°

La evolucion en la materia condujo, por supuesto, como era de esperarse, a su amplio
desarrollo en Europa,'' y ademés, a su tratamiento en América Latina. Asi por ejemplo, en
Colombia en 1985 se promulgd la Ley No. 57 sobre la publicidad de documentos oficiales y
administrativos, y en enero de 2002, también en Panama se sanciond la Ley No. 6 sobre las
previsiones para la transparencia en la gestién publica y sobre acciones de habeas data.'?

Luego también en México, en 2002, se sanciono la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
Informacion Gubernamental Publica para implementar el derecho fundamental a tener
acceso a la informacion publica que se establecié en el articulo 6 de la Constitucion,
garantizando el derecho de todos de buscar la transparencia del servicio publico por medio
de la difusion de informacion publica, asi como reforzar la posibilidad exigir responsabilidad
administrativa. En la Ley se requlé ademas una presunciéon a favor de la publicidad, como
“principio de mayor publicidad,” contrario al secretismo, que luego se incorpord en una
reforma constitucional en 2007. Asi el principio en México es que toda informacién que esté
en manos de cualquier autoridad o entidad publica debe considerarse cémo de caracter
publico, siendo la excepcidn de esta regla, su declaracion temporal como reservada basada
en motivos de interés publico.

Posteriormente, bajo influencia de la legislacion mexicana se han dictado estatutos diversos
en la materia como los aprobados en el Pert en 2003 (Ley N0.27,806 de Transparencia y el
acceso a la informacién publica); en Ecuador en 2004 (Ley Organica de Transparencia y
acceso a la informacién publica), y el mismo afo en la Republica Dominicana (Ley General
No. 200-04 del Libre acceso a la informacion publica); en Honduras, en 2006 (Ley de
Transparencia y acceso a la informacion publica); en Nicaragua en 2007 (Ley No. 621-2007
de acceso a la informacion); y en Chile (Ley de Transparencia y acceso a la informacion), en

sus derechos a la trasparencia gubernamental, de acceso a la justicia y de acceso a la informacion administrativa,”
10 agosto 2015, en http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea3/
Content/Brewer.%20L0%20SECRETO%20Y%20LA%20MENTIRA%20COMO%20POL%C3%8DTICA%20DE%20
ESTADO%20Y%20EL%20FIN%20DE%20LA%200BLIGACI%C3%93N%20DE%20TRANSPARENCIA. pdf

% En cuanto a la FOIA, su origen resulta de la creacidn, durante la década de los cincuenta, de Comisiones de
Senadores y Representantes para resolver la falta de acceso efectivo a la informacién de acuerdo a las provisiones
de la Ley de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedure Act), las cuales, a pesar de ser muy importantes
en su momento, fueron descritas por el Representante John E. Moss, como parte de la “teoria burocratica” que
permitia que cada entidad publica decidiera qué tipo de informacién debia llegar al publico. Véase Pierre-Francois
Divier, “Etats-Unis L'Administration Transparente: L'accés des citoyens américains aux documents officiels,” en Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a I'étranger, n° 1, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris 1975, p. 64 ; Miguel Revenga Sanches, “El imperio de la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el
sistema constitucional norteamericano”, Ariel, Madrid 1995, p. 153). Luego la FOIA fue reformado en 1974 y en
1976 para hacerla mas eficiente. Durante los mismos afos, luego de los escandalos de Watergate y los Pentagon
Papers (documentos del Pentdgono), se aprobaron dos nuevas leyes: la Federal Privacy Act y la Federal Government
in the Sunshine Act. Véase James Michael, “Freedom of information in the United States” en Public access to
government-held information (Norman Marsh Editor), Steven & Son LTD, Londres 1987.

" Véase Emilio Guichot, Transparencia y acceso a la informacion en el derecho europeo, Cuadernos Universitarios
de Derecho Administrativo, Editorial Derecho Global, 2011.

12\Véase Javier Sheffer Tufinon, Constitucionalizacién del derecho a la informacién. Su acceso y tutela, Instituto
Centroamericano de Estudios Politicos, Fundacién Konrad Adenauer, Panaméa 2007.
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Guatemala (Ley de acceso a la informacion publica), y en Uruguay (Ley No. 18381 de acceso
a la informacién publica y del amparo informativo), durante el ano 2008.

Para promover la transparencia de las funciones administrativas dentro de todas las entidades
publicas, todas estas Leyes establecen, primero, el derecho al acceso de informacién como
un derecho fundamental de todos los ciudadanos; sequndo, presumen expresamente que
toda informacion emitida por las entidades publicas debe considerarse como de caracter
publico, con la excepciéon de los documentos confidenciales o aquellos declarados como
reservados; tercero, casi todas establecen la presuncién del silencio positivo ante la ausencia
de respuestas expeditas a las solicitudes de informacién; y cuarto, obligan a las entidades
publicas a publicar la informacion concerniente a su organizacion o a su funcionamiento.

Ademas, en muchas de estas leyes, y partiendo del precedente mexicano, también se
establecen previsiones especificas para la proteccion judicial del derecho al acceso a la
informacion, a través de acciones judiciales de proteccion como la accién de habeas data,
gue se configura como una especie de amparo informativo, tal como se lo califica en el
derecho uruguayo.

En contraste con esta tendencia garantizadora del derecho a la transparencia, en Venezuela,
a pesar de que la Constitucion de Venezuela de 1999, consagra el derecho ciudadano a la
informacién administrativa, es decir, el derecho de acceder a los archivos y registros
administrativos, con las solas limitaciones aceptables dentro de una sociedad democrética en
materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal y a la intimidad de
la vida privada (articulo 143), en la practica el Estado totalitario lo que ha impuesto como
regla contraria ala Constitucion, es que todo es confidencial o secreto, lo que fue corroborado
por las decisiones antes mencionadas del Tribunal Supremo de Justicia.

En la primera de las sentencias mencionadas, se resolvié la demanda intentada por la
Asociacion Civil Espacio Pablico, la cual en 2008 y 2009 habia solicitado informacion a la
Contraloria General de la Republica sobre “el salario base y otras erogaciones que devengan
el Contralor General de la Republica y las remuneraciones del resto del personal de la
Contraloria General de la Republica;” peticion que fue rechazada por dicha oficina publica
considerando que ello pertenecia a la esfera privada de los funcionarios. Contra dicha
negativa se ejercié una accién de amparo constitucional precisamente del derecho de acceso
a la informacién publica, considerando la accionante que “para lograr una gestion publica
codnsona con los principios de transparencia y rendiciéon de cuenta,” era necesario “la
publicidad de los recursos que se administran, incluyendo los sueldos de los funcionarios
publicos, ya que éstos ejercen funciones publicas, estan al servicio de los ciudadanos y sus
remuneraciones se pagan con los tributos pagados por los ciudadanos.” Con razén alegé la
Asociacion accionante que el tema de las remuneraciones de los funcionarios publicos,
escapaba de la esfera privada de los mismos, no violdndose con la solicitud de informacion,
derecho alguno a la intimidad o privacidad de los funcionarios.

Sin embargo, la Sala Constitucional, en la mencionada sentencia No. 745 de 15 de julio de
2010 (Caso: Asociacién Civil Espacio Pablico)," declaré sin lugar el amparo solicitado, al

13 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/745-15710-2010-09-1003.html

o6 -



considerar, tras admitir el reconocimiento constitucional del derecho de la ciudadania a
solicitar informacién y a ser informada oportuna y verazmente sobre asuntos de interés
publico, que la posibilidad de tutelar el derecho mediante una accién judicial estaba limitado
porque no se habia dictado una ley expresa que determinase los limites aceptables al ejercicio
del derecho, asi como la informacion que podia ser solicitada por los ciudadanos. De ello
dedujo la Sala, que en ausencia de dicha ley expresa:

“para salvaguardar los limites del ejercicio del derecho fundamental a la
informacién, se hace necesario: i) que él o la solicitante de la informacion
manifieste expresamente las razones o los propésitos por los cuales requiere la
informacién, y ii) que la magnitud de la informacion que se solicita sea
proporcional con la utilizacién y uso que se pretenda dar a la informacion
solicitada.”

De ello derivd la Sala, en relacion con la solicitud de la Asociacién accionante sobre la
informacion sobre las remuneraciones de los funcionarios del érgano de control fiscal, que
para decidir debia establecer la “ponderacién entre el derecho a la informacién y el derecho
a la intimidad de los funcionarios publicos,” dando en dicho caso prioridad al derecho a la
intimidad de los funcionarios, que la Sala consideré6 como un derecho fundamental (a la
intimidad econémica) que privaba particularmente porque no existia una ley general que
obligase a hacer publicos los salarios de los funcionarios publicos, ya que a diferencia de los
Estados Unidos de Norteamérica o Canada, donde los salarios de los altos funcionarios del
gobierno federal se aprueban y se fijan por Ley, lo que implica su publicidad obligatoria; - dijo
la Sala - ello no existe en Venezuela. En el pais, solo existen partidas presupuestarias globales
en la Ley de Presupuesto anual, donde se indican los montos asignados a cada ente u érgano
de la administracién publica para las remuneraciones de personal, sin que se identifique en
concreto a qué funcionario le pertenece una determinada remuneracion, pues ello es
informacion que pertenece al ambito intimo de cada individuo. Agregd, ademas la Sala, que
por el caracter reservado de la declaracién de impuesto sobre la renta, la remuneracién de
los funcionarios no es un dato de difusion publica, y permanece en la esfera privada o
intimidad econdmica de los funcionarios.

Para reafirmar la negativa a lo solicitado por la Asociacion Civil accionante, y ademas
cercenarle su derecho de acceso a la justicia, la Sala solo considerd que la misma no habia
argumentado sobre la utilidad de la informacién solicitada sobre remuneraciones “para la
participacién ciudadana en pro de la transparencia de la gestién publica,” considerando en
definitiva que no existia “un titulo legitimo para tolerar la invasién en el derecho constitucional
a la intimidad del Contralor General de la Republica y el resto de los funcionarios adscrito al
6rgano contralor;” para terminar declarando contra toda logica, que la informacion sobre
salarios de los funcionarios publicos forma parte del &mbito de la intimidad econdmica de los
mismos.

Al contrario de lo decidido, el Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz, en su voto disidente a
la sentencia, expres6 que no le cabia duda “acerca de la naturaleza publica y no intima del
salario de los funcionarios publicos y de su pertenencia al &mbito del derecho a la informacion
de los ciudadanos, en relacion con el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién
publica (articulo 141, Constitucion),” precisamente “como indicador de transparencia y
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como medio para el cabal ejercicio de la contraloria social a que tenemos derecho los
venezolanos en el sistema democratico a que se refiere la Constitucion.”

En todo caso, con la sentencia mencionada, la Sala Constitucional le negé de entrada a la
Asociacion recurrente su derecho de acceso a la justicia para proteger su derecho a la
informacién y a la transparencia, en una decisién dictada sin siquiera abrir el proceso a juicio
ni a pruebas y por supuesto sin debate, declarando la accién “improcedente in limene litis.”

Esa decision contrasta, por ejemplo, con lo decidido por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica en 2008,'* también al resolver en materia de informacién sobre los
salarios de los funcionarios publicos, considerando al contrario que la misma es por esencia
informacién publica de libre acceso. Y por supuesto ain mas publica para el control de la
trasparencia gubernamental si se trata de informacién sobre la remuneracién de los
funcionarios de la Contraloria General de la Republica que son quienes tienen a su cargo, en
el ambito del control fiscal, asegurar esa trasparencia y perseguir la corrupcion administrativa.

El derecho de acceso a la justicia es, por tanto, la pieza clave en el Estado democratico de
derecho para asegurar la posibilidad del ejercicio, no sélo del derecho de acceso a la
informacion administrativa y del derecho a la transparencia gubernamental, sino de
materialmente todos los derechos fundamentales. La negacion del acceso a la justicia para
proteger el derecho de acceso a la informacién administrativa equivale por tanto a la negacién
de la posibilidad de proteccion del derecho ciudadano a la transparencia gubernamental.

La importancia del derecho de acceso a la justicia, en todo caso, es de tal significacion, que
antes de haberse identificado conceptualmente en torno a un criterio o definicién Unica, mas
bien ha conducido en algunos casos a que se haya llegado a adoptar un concepto que es
omnicomprensivo de todas las garantias del debido proceso, llegando a identificarse, por
ejemplo, en la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en palabras del
Juez Antonio Cancado Trindade, con el “derecho a la prestacion jurisdiccional” o el “derecho
a obtener justicia.” "

El concepto, sin embargo, no siempre ha tenido este dmbito, habiéndose identificado en
general como una de las garantias judiciales, la mas importante sin duda, que es la de poder
acceder a la jurisdiccion, como se deduce, por ejemplo, de lo establecido en el articulo 26 de
la Constitucion venezolana de 1999, en el cual se diferencian tres derechos como esencia de
las garantias judiciales: el derecho de acceso a la justicia; el derecho a la tutela efectiva de los
derechos reclamados (comprensivo de los derechos derivados de la garantia del debido
proceso) y el derecho a obtencién de una decision judicial oportuna. '©

4 Como se ha resuelto en Costa Rica, en la sentencia n.® 12852, Expediente: 08-010536-0007-CO, de 22/08/2008
de la Sala Constitucional, en http://200.91.68.20/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_detalle_sentencia.asp?nBaseDa
tos=1&nTesauro=5&nValor1=18&strTipM=E 1&tem6=0&nValor2=421476&pgn=TES&nTermino=14486&tem4=""&te
m2=&tem3=&nValor3=126882&strDirTe=DD

> Voto Disidente a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cinco Pensionistas vs. Perd,
28 de febrero de 2003, par. 2.

' "Articulo 26. 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; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud
la decision correspondiente. // El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente,
auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
reposiciones inutiles.”
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Sin embargo, en su origen, el tratamiento del tema del acceso a la justicia la verdad es que
no se vinculd con la garantia del debido proceso, sino mas bien, con la eliminacion de las
barreras que existian y en muchos casos aun subsisten, para asegurar a todas las personas
en plano de igualdad, el acceso a los tribunales para la proteccion de todos los derechos. Lo
gue me conduce al segundo de los temas que queria exponer, sobre la relacion entre el
acceso a la justicia y el principio de no discriminacion.

ll. El tratamiento del acceso a la justicia y el principio de la no
discriminacion

En efecto, la expresion “acceso a la justicia,” ahora tan frecuentemente utilizada, fue
inicialmente acufada y popularizada en el derecho comparado, como motivo de la definicién
de una politica publica destinada a superar las barreras existentes respecto de determinadas
personas, particularmente las menos favorecidas econdémicamente, que les impedian poder
efectivamente acceder a la jurisdiccion, con el objeto de asegurar en plano de igualdad, la
posibilidad de la defensa de sus derechos y la resolucion de los conflictos en los cuales
pudieran estar envueltos. Se trataba de asegurar que el sistema de justicia no solo fuera
igualitario de derecho, sino también de hecho.

Conforme a los mas elementales principios del Estado de derecho, y con fundamento en la
garantia de la igualdad, habiendo el Estado asumido el monopolio de impartir justicia,
quitdndosela de sus propias manos a los individuos, y por tanto, siendo el titular Unico de la
funcion jurisdiccional, es decir la de administrar justicia, el derecho mas elemental de toda
persona es el de poder acudir ante los tribunales a reclamar sus derechos y a obtener una
decision judicial consecuente.

Este derecho, para poder materializarse en una justicia igualitaria, progresivamente condujo
no solo a la consagracién constitucional como un derecho formal puesto a disposicion de las
personas para que se pudiera ejercer con los medios de los cuales cada quien dispusiera, sino
a la implementacién de “una accién estatal afirmativa para su proteccion”!” que pudiera
asegurar su efectivo ejercicio por todas las personas, sin discriminacion. Y asi fue que surgid
el concepto en el mundo contempordneo en los anos setenta, especificamente vinculado
con los trabajos dirigidos por el profesor Mauro Cappellettti en el Instituto Universitario
Europeo de Florencia en Italia, a través del denominado “Proyecto de Florencia sobre Acceso
a la Justicia."'®

a. Proyecto de Florencia: Acceso a la justicia y el principio de la no discriminacién

Conforme a esa aproximacion el tema del acceso a la justicia definida como politica publica,
comenzé a delinearse progresivamente superandose la actitud pasiva tradicional del Estado
en relacién con la desigualdad factica entre los litigantes que limitada el acceso al sistema
judicial, entre otros factores, por los costos de los litigios, buscandose concebir soluciones y

17 Véase Mauro Cappelletti y Bryant Garth, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econdmica, México 1996, p. 11

'8 Véase Mauro Cappelletti (Director), Acces a la justice et état-providence, Publications de I”Institut Universitaire
Européen, Economica Paris 1984.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 69



Transparencia y acceso a la justicia: Progresion ... Allan R. Brewer

configurar modelos para asegurar que las personas de menos recursos tuviesen acceso a las
instancias judiciales.

Se tratd, en definitiva, de lograr que el Estado asumiera la tarea de buscar aliviar la “pobreza
legal” ' que impedia a muchas personas poder hacer uso cabal y efectivo de la ley y de las
instituciones judiciales.

Ello condujo al establecimiento incluso en las Constituciones y en diversos instrumentos
normativos internacionales, de obligaciones especificas para los Estados, a los efectos de
asegurar efectivamente a todos el disfrute de los derechos, especificamente del derecho a la
justicia.

Este es el sentido, en definitiva, de lo previsto en el articulo 1.1 de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos, donde se regulé como “Obligaciéon de Respetar los Derechos,” el
compromiso de los Estados Partes no sélo “a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella” sino “a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicidn social.” En la Convencion se regula esta obligacién, al
punto de que si el gjercicio de dichos derechos y libertades “no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades (art. 1.2).

Fue en ese marco, por ejemplo, y conforme a las propuestas formuladas en el Proyecto de
Florencia, que en muchos paises se han ido eliminando las antiguas tasas o aranceles
judiciales, que en otros tiempos los litigantes debian pagar por las diversas actuaciones en
los procedimientos judiciales, prevaleciendo ahora en cambio, el principio de la gratuidad de
la justicia.

En muchos paises también se establecieron reglamentaciones a los efectos de determinar el
monto de los honorarios de abogados, que siempre ha sido uno de los factores que mas
encarece el litigio, y se ha constituido en una barrera al acceso a la justicia; asi como el
régimen de pago de los costos procesales a la parte perdidosa.

b. Acceso a la justicia y conocimiento del derecho y de los derechos

Por otra parte, y asi sea solo para mencionarlo de pasada, otra de las principales barreras al
acceso a la justicia, ha sido tradicionalmente la “ignorancia juridica,” es decir, el
desconocimiento sobre que existen derechos que se pueden hacer valer y reclamar. Ello ha
exigido el desarrollo programas de educacion para que la poblacion en general sepa el
alcance de sus derechos y las vias para reclamarlos.

19 Véase Mauro Cappelletti y Bryant Garth, E/ acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econdmica, México 1996, p. 11
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El problema de la “ignorancia juridica,” sin embargo, es claro que no se refiere solo al
conocimiento o a la falta de conocimiento por parte del ciudadano comun sobre sus propios
derechos, sino que se agudiza cuando son los propios abogados los que desconocen el
derecho y los derechos, siendo la raiz de esto la formacion deficiente que reciben en muchas
“Facultades de derecho” que gradian abogados mas por prescripcion que por conocimiento
del derecho. Ello, por supuesto, también ha obligado a definir programas de formacion y
perfeccionamiento tendientes precisamente a que los abogados puedan ser el instrumento
mas efectivo para asegurar el acceso a la justicia.

c. Acceso a la justicia y simplificaciones judiciales

Otras formas de mitigar la barrera del acceso a la justicia, por el costo de llevar adelante los
procesos judiciales, han sido las reformas judiciales destinadas a facilitar, por ejemplo, el
desarrollo de una justicia mas expedita, particularmente en el caso de reclamaciones de poco
monto, lo que ha conducido, por ejemplo que en muchos paises se haya desligado del
sistema general de la administracion de justicia, a los procesos relativos a reclamaciones
vecinales o comunales, atribuyendo su resolucion por ejemplo a los denominados jueces de
paz o comunales, desarrollados mediante un procedimiento mas simplificado.

En tal sentido, por ejemplo en la Constitucién de Venezuela de 1999, se establecio la justicia
de paz (que antes solo estaba regulada mediante ley) como competencia municipal (art.
178.7), remitiéndose a la ley su organizacion en las comunidades, debiendo los jueces de paz
ser electos por votacidn universal, directa y secreta, conforme a la ley (art. 258);%° disposicién
que sin embargo ha sido distorsionada por el Estado totalitario al integrarse la justicia de paz
al llamado “Estado Comunal” que no reconoce al sufragio como elemento legitimador de sus
autoridades.

d. Acceso a la justicia y los medios alternativos de justicia

Otra politica para promover el acceso a la justicia ha sido el desarrollo de los medios
alternativos para la resolucion de conflictos, al punto de por ejemplo haberse consagrado en
el propio texto de las Constituciones el principio general de que el Estado debe promover “el
arbitraje, la conciliacién, la mediacién y cualesquiera otros medios alternativos para la
solucion de conflictos,” tal como se establece en el articulo 258 de la Constitucion Venezolana.

En el mismo sentido, también ha habido progreso en cuanto al reconocimiento en las
Constituciones de otros mecanismos de acceso a la justicia como los especificos respecto de
los pueblos indigenas, tal como lo establece el articulo 260 de la Constituciéon venezolana,
cuando dispone que las “autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su
habitat instancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus
integrantes, seguin sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
esta Constitucion, a la ley y al orden publico,” remitiendo a la ley para determinar “la forma
de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”

Pero por supuesto, no bastan las declaraciones constitucionales, sino la ejecucién de politicas
publicas. Y éstas, por ejemplo en materia de arbitraje, en Venezuela han sido contrarias a la

20 Ley Organica de la Justicia de Paz, (G.O. N° 4.817 Extra de 21-12-1994).
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orientacion de la Constitucién al punto de que por ejemplo, en el campo del arbitraje internacional
de inversiones, Venezuela ha llegado a denunciar en 2012 el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI).

e. Acceso a la justicia, la asistencia o ayuda judicial y la defensa publica

Pero quizas las reformas mas importantes desarrolladas en las Ultimas décadas en muchos
Estados para facilitar y asegurar el acceso a la justicia de las personas pobres o en general
menos favorecidas econdmicamente, ha sido el establecimiento de servicios oficiales de
asistencia o ayuda judicial, como parte de la burocracia estatal, para en cierta forma asegurar
lo que el Rey San Luis de Francia expreso, en 1272, luego de establecer un servicio de
abogados para atender a los indigentes, que se trataba de asegurar el derecho y la justicia a
cada quien “tanto a los pobres como a los ricos.”?

Quizas por ello, uno de los paises con mayor tradicion en el establecimiento de sistemas
estatales de asistencia judicial ha sido Francia, donde se inici6 con la Ley de asistencia judicial
de 1851 hasta que se dict6 la Ley de ayuda judicial de 1972, establecida para que las
“personas con recursos insuficientes” pudieran “hacer valer sus derechos en Justicia y se
pudieran beneficiar de una ayuda judicial.” Para ello, la Ley dispuso que se estableciera una
oficina judicial en cada tribunal a cargo de un abogado retirado. Dicha Ley de 1972 fue
sustituida en 1991, agregando a la ayuda judicial el servicio de “ayuda al acceso al derecho”
para prestar servicio de asistencia y consultas juridicas y ademas, asistencia en procedimientos

no contenciosos o de la llamada “jurisdiccion voluntaria.”?2

En Francia, incluso se ha arraigado el desarrollo progresivo de las pélizas de seguros privados,
otorgadas por las empresas de seguro, conforme a la normativa del Cédigo de seguros, para
garantizar a los asegurados la debida asistencia judicial. 23

Estos servicios de asistencia judicial, en todo caso, se extendieron en toda Europa, reguldndose
en los Codigos procesales, como fue el caso en Bélgica y en Espana. En Bélgica, el Codigo
Judicial establecié el principio de “la asistencia judicial a quienes no dispongan de recursos
necesarios para hacer frente a los gastos de los procedimientos, incluso extrajudiciales, del
pago de timbres, y de expedicion” (art. 664); y en Espana a partir de 1984, luego de dictarse
la ley sobre el derecho a la justicia gratuita que sustituyd el viejo régimen del “beneficio de
pobreza,” sus normas se incorporaron en el Cddigo de Procedimiento (arts. 13-50),
beneficiando a las personas con ingresos inferiores dos veces menos que el salario minimo
interprofesional.

Estos sistemas de ayuda legal o asistencia judicial se fueron estableciendo en todos los paises
europeos, para atender a las personas con menos recursos, como sucedié en el Reino Unido,
Italia, Paises bajos, Alemania, Sueciay Suiza,?* habiendo pasado el tema a estar posteriormente
regulado en el &mbito de la Unién Europea, donde por ejemplo, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos dispuso en su articulo 6.3. ¢) la garantia del acusado a ser asistido

21 Véase André Rials, L'accés a la justice, Presses Universitaires de France, Paris 1993, p. 18.
22 |dem pp.23-45.

2 |dem pp.73-116.

2 |dem pp.57-72
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gratuitamente por un abogado de oficio si no tiene medios para pagarlo, cuando los intereses
de la justicia lo exijan; y la Carta de los derechos Fundamentales de la Union Europea
establece en su articulo 47 que se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan
de recursos suficientes, siempre y cuando sea necesaria para garantizar la efectividad del
acceso a la justicia.

El resultado de todo ello, ha sido que en Europa, todos los Estados miembros de la Unidn
Europea tienen un régimen de asistencia juridica gratuita, de manera que las personas que
carecen de recursos econdmicos suficientes para acudir a los tribunales, pueden solicitar la
asistencia juridica gratuita al amparo de la legislacion nacional. Sin embargo, como lo advierte
el Portal Europeo e-Justice, de la Unidn Europea, los distintos regimenes nacionales de
asistencia juridica gratuita tienen grandes diferencias en cuanto a la filosofia que los orienta,
de manera que “en algunos Estados el objetivo general parece ser garantizar la disponibilidad
general de los servicios juridicos y el acceso a la justicia, mientras que en otros la asistencia
juridica gratuita sélo se reconoce a los més pobres.”??

En América Latina, en los Ultimos lustros se han realizado muchos esfuerzos?® para establecer
programas estatales especificos de Asistencia Legal y Judicial, habiéndose inicialmente
desarrollado programas de cardcter no oficial, gerenciados por Organizaciones No
Gubernamentales o Universidades publicas o privadas mediante la creacidn, por ejemplo, de
Clinicas Juridicas para asistir a las personas menos favorecidas econémicamente en acciones
y procedimientos judiciales; e igualmente, para asistir, con el mismo propdsito, a grupos
determinados de personas mas sensibles, por género o condicion social, como es el caso de
la atencion y defensa de las mujeres, campesinos o indigenas.?’

Mas recientemente, esos esfuerzos han cristalizado en organizaciones estatales que se han
venido estableciendo en casi todos los paises de América Latina, como han sido las Oficinas
de Defensa o Defensoria Publicas que de programas disenados inicialmente en relacion con
la defensa en los procesos penales, que fue en definitiva el origen de los programas estatales
de "defensa publica,” se han transformado progresivamente en instituciones generales
destinadas a garantizar la “defensa publica y acceso a la justicia” abarcando muchas otras
areas distintas a la de la jurisdiccion penal.

En algunos casos se trata de unidades organizativas que se han estructurado en el marco de
la organizacion del Poder Ejecutivo, como es el caso de la Direccién General de Defensa
Publica y Acceso a la Justicia en el Pert concebida como la “institucion de la Defensa Publica
Peruana,” y definida “como organismo rector del Servicio de Asistencia Legal Gratuita.?® En

%5 Véase en https://e-justice.europa.eu/content_legal_aid-293-es.do

26 \Véase por ejemplo, en Jorge Correa Sutil, “Acceso a la justicia y reformas judiciales en A.L ;Alguna esperanza de
mayor igualdad? en http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/Especiales_SELA/
SELA%201999%20-%20Ed%202000/04SELA99]uridica16.pdf

27 \Véase por ejemplo, el estudio comparado sobre la experiencia de este tipo de organizaciones en Costa Rica,
Republica Dominicana, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Nicaragua y Pert en José Thompson, Access to Justice and
Equity, A Study in seven countries of Latin America, Inter- American Development Bank, Inter- American Institutte
of Human Rights, s

28 "E| servicio de Defensa Publica es brindado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUS), a través
de la Direccién General de Defensa Publica y Acceso a la Justicia (DGDPAJ), a las personas que no cuenten con
recursos econdmicos y en los demds casos en que la ley expresamente asi lo establezca. Este servicio integral brinda
Asistencia Legal Gratuita, en materia penal, de familia, civil y laboral, y defiende a personas que han sido victimas
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otros casos se trata de Oficinas Nacionales autdbnomas, como la Oficina de Defensa Publica
de Republica Dominicana,?? e incluso en otros casos, el servicio esta integrado al sistema de
justicia como es el caso de la Direccién de la Defensa Publica en Costa Rica®® o del servicio
de “Defensa Publica” en Venezuela, establecido como érgano con autonomia pero integrada
al sistema de justicia. En este Ultimo caso, la institucion esta prevista en el articulo 268 de la
Constitucion, y funciona con “el propésito fundamental de garantizar en forma gratuita y sin
exclusion la tutela judicial efectiva del derecho constitucional a la defensa.”" También est4
el caso de la "Defensoria Publica” del Ecuador establecido también como un organismo
autonomo que forma parte de la Funcién Judicial, “cuyo fin es garantizar el pleno e igual
acceso a la justicia de las personas que, por su estado de indefension o condicion econémica,
social o cultural, no pueden contratar los servicios de defensa legal para la proteccién de sus
derechos.”3?

f. Acceso a la justicia y la proteccion de los derechos humanos

Debe destacarse, por otra parte, también en relacién con la garantia del derecho de acceso
a la justicia, el desarrollo de organizaciones destinadas en especial para la proteccién de los
derechos humanos, constituidas en paralelo al desarrollo de las oficinas o servicios generales
de Defensa Publica. Ha sido el caso, en América Latina, de la creacion de la institucidon de los
Defensores del Pueblo o de los Defensores de Derechos Humanos, que progresivamente se
ha ido incorporando en muchas de nuestras Constituciones, como instituciones con la misién
especifica de proteger la efectiva vigencia de los derechos y garantias constitucionales.

Inicialmente la misién se atribuyé a organizaciones pre-existentes, como fue el caso en
Venezuela en la Constitucion de 1961, del Ministerio Publico atribuido al Fiscal General de la
Republica, con la misién adicional de velar por la vigencia y respeto de los derechos y
libertades publicas en los procesos fundamentalmente de cardcter penal; tarea que sin
embargo, no fue lo efectiva en relacion con la especifica proteccion de los derechos humanos.

Fue precisamente por ello, que en contraste, en las décadas pasadas se ha generalizado en
el constitucionalismo latinoamericano, la creacidon de instituciones desvinculadas del
Ministerio Publico y de la defensa penal, para velar por la vigencia de los derechos humanos,
dotadas de autonomia funcional y en general a cargo de un alto funcionario de nombramiento
parlamentario.

El proceso comenzdé con la creacion del Defensor del Pueblo en Guatemala en 1985, y es hoy
el signo general en las Constituciones de América Latina, donde se consagra expresamente
la figura del Defensor del Pueblo, del Defensor de los Derechos Humanos, o del Defensor de

de la vulneracion de sus derechos en cualquiera de sus formas, y y no cuentan con los recursos econémicos para
contratar a un abogado.”.Véase la informacion en http://www.minjus.gob.pe/defensapublica/index.php

29 Véase en http://www.defensapublica.gov.do/

30 Véase en http://www.poder-judicial.go.cr/defensapublica/index.php/servicios/defensa-agraria

31 La Defensa Publica, “para actuar ante los érganos y entes nacionales, estadales y municipales ofrece sus servicios
en materia penal, jurisdiccion Penal Militar, Agraria, Laboral, Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo;
Proteccién del Nifo, Nifa y Adolescente; Responsabilidad Penal del Adolescente; Indigena; Civil; Mercantil; Transito
y Contencioso Administrativa; Tribunal Supremo de Justicia.” Véase en http://www.defensapublica.gob.ve/index.
php/servicios/en-que-ayudamos-materias-de-competencia

32 Véase en http://www.defensoria.gob.ec/index.php/defensoria-publica/quienes-somos/que-es-la-defensoria-publica
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los Habitantes®® y, en otros casos, incluso sin prevision constitucional, como es el caso en
Costa Rica, donde por ley 7319 de 1992 se cred la figura de la Defensoria de los Habitantes,
como 6rgano contralor que forma parte del Poder Legislativo.3*

La tendencia de creacidon de estas instituciones se siguié también en la Constitucion
venezolana de 1999, separdndose del Ministerio Publico la proteccion institucional de los
derechos humanos, tarea que se asigno al Defensor del Pueblo concebido incluso como una
rama autébnoma e independiente del Poder Publico. Conforme al articulo 380 de la
Constitucion, este “tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilancia de los derechos y
garantias establecidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales sobre derechos
humano, ademas de los intereses legitimos, colectivos o difusos de los ciudadanos”.

En todos esos casos, esta institucion se distingue de lo que podria considerarse como el
modelo original que fue el del Ombudsman escandinavo, el cual fue concebido como
mecanismo parlamentario de proteccién de los derechos pero frente a la Administracion,
producto en cierta forma de la lucha entre el Ejecutivo y el Parlamento, lo que obligd a este
ultimo a establecer un Comisionado Parlamentario para vigilar la Administracion del Estado.

En el caso de la institucion latinoamericana, ya no se trata de ese Ombudsman con la
caracteristica inicial, sino de un érgano constitucional con autonomia funcional que aun
cuando es de nombramiento parlamentario, no estd sometido al Parlamento ni responde a
instrucciones parlamentarias. Tiene, por tanto, independencia frente a los Poderes del Estado
en general y con lapso de duraciéon generalmente coincidente con el periodo constitucional.
Tiene, ademds, una caracteristica importante, y es que en América Latina, goza de
legitimacién para intentar acciones de proteccion o tutela, es decir, acciones de amparo
respecto de derechos individuales y colectivos o difusos, o acciones de inconstitucionalidad.

Sin embargo, hay que recordar que en algunos paises de América Latina se ha seguido el
modelo europeo vinculado a la proteccién frente a la Administracion Publica, como es el caso
de Argentina, donde la Constitucion (art. 86), regula al Defensor del Pueblo como un
defensor frente a la Administracién, que tiene por objeto la proteccion de los derecho
humanos ante hechos, actos u omisiones de la Administracién Publica y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas.

En el resto de los paises donde se ha consagrado la figura del Defensor del Pueblo o del
Procurador para Defensa de los Derechos Humanos, no se especifica en forma alguna que la
tarea de proteccidn se deba ejercer en relacién con la administracion del Estado o al Poder
Ejecutivo, sino frente a la universalidad de actores que puedan atentar contra los derechos
humanos. Es el caso de las Constituciones de Colombia, Ecuador, El Salvador y Paraguay, aun
cuando en algunos paises como en Colombia y El Salvador, el Defensor de los Derechos
Humanos o Derechos del Pueblo se vincula al Ministerio Publico.

3 Véase por ejemplo, Jorge Luis Maiorano, “El Defensor del Pueblo en América Latina. Necesidad de Fortalecerlo,”
en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XlI, diciembre 2001, pp. 191- 198; Carlos R. Constenla, Teoria y practica del
Defensor del Pueblo, Reus, Temis, Madrid 2010

34 Véase en http://www.dhr.go.cr/la_defensoria/
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En otros casos, aun cuando independiente del Ministerio Publico, el Defensor del Pueblo o
Procurador de los Derechos Humanos, como sucede en PerU, Bolivia y Guatemala, ademas
de la proteccion de los derechos en cualquier forma, tiene la tarea expresa de protegerlos
frente a la Administracion Publica, y de vigilar la actividad de esta.

IV. Acceso a la justicia y principio pro accione

Otros de los aspectos medulares del derecho de acceso a la justicia, que ha implicado
reformas y transformaciones significativas, ha sido el que ha tenido por objeto asegurar
efectivamente el derecho de todos de accionar en justicia, de manera que en particular por
lo que se refiere al control de constitucionalidad y legalidad de los actos estatales, los
ciudadanos tengan posibilidad de ejercer las acciones correspondientes; y que en todo caso,
conforme al principio de progresividad, la interpretacion que el juez debe dar respecto de las
condiciones de admisibilidad que las leyes establezcan para los diversos tipos de acciones,
siempre se rija por el principio pro actione. Como lo ha interpretado la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia:

“dentro del alcance del principio pro actione, las condiciones y requisitos de
acceso a la justicia no deben imposibilitar o frustrar injustificadamente el
gjercicio de la accién a través de la cual se deduce la pretension, toda vez que
“(...) el propio derecho a la tutela judicial efectiva garantiza la posibilidad de
gjercicio eficiente de los medios de defensa, asi como una interpretacion de los
mecanismos procesales relativos a la admisibilidad que favorezca el acceso a los
ciudadanos a los érganos de justicia.”35

El principio pro actione,” implica por tanto, que “todo ciudadano tiene derecho a [...] que
los requisitos procesales se interpreten en el sentido mas favorable a la admision de las
pretensiones procesales.” Ello tiene especial repercusion, por ejemplo, en el tratamiento de
las condiciones de legitimacion que se establecen en las leyes respecto de las acciones de
amparo, de control de constitucionalidad de las leyes, de proteccion de intereses colectivos
o difusos, o contencioso administrativas.

i. La legitimacion en las acciones de amparo

En cuanto a la legitimacion en materia de amparo constitucional, el primer aspecto que tiene
relacién con el acceso a la justicia se refiere al caracter personalisimo de la acciéon, que tiene
como consecuencia que en principio, solo puede ser intentada por la parte injuriada o
agraviada. El principio pro actione, sin embargo, ha contribuido a atemperar dicha regla, de
manera que se admite en muchas legislaciones que otras personas distintas puedan intentar
la accion de amparo en nombre de la persona agraviada.

En esta materia, por ejemplo, una excepcion general a la regla del caracter personal de la
accion se ha desarrollado en relaciéon con la acciéon de habeas corpus, en cuyo caso, como
generalmente la persona agraviada esta fisicamente impedida de actuar personalmente por

3 Véase sentencia de la Sala Constitucional n.® 1.064/2000, del 19 de septiembre de 2000.
36 \Véase en Revista de Derecho Publico N 101 de 2005 en pp. 88 ss.
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sufrir detencion o libertad limitada, las leyes de amparo autorizan a cualquier persona a
intentar la accién en representacién suya (Argentina, Bolivia, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Perd y Venezuela).?’

En el mismo sentido, algunas leyes de amparo, para garantizar la proteccién constitucional,
también establecen la posibilidad de que otras personas actlen representando a la parte
agraviada e intenten la accién en su nombre. Puede ser cualquier abogado o familiar como
se establece en Guatemala (art. 23), o cualquier persona como se establece en Paraguay
(art. 567), Ecuador (art. 9.1), Honduras, Uruguay® y Colombia, donde cualquiera puede
actuar en nombre de la parte agraviada cuando esta Ultima esté en situacion de incapacidad
para asumir su propia defensa (art. 10).3° EI mismo principio esta establecido en el Cédigo
Procesal Constitucional de Peru.°

Otro aspecto que se debe notar sobre la legitimacién activa es que algunas leyes de amparo
latinoamericanas, en forma restrictiva, obligan al accionante a nombrar formalmente a un
abogado que le asista como, por ejemplo, se indica en el Cddigo Judicial panameno (art.
2.261).

Por otra parte, muchas legislaciones otorgan legitimacion para intentar la accion de amparo
en nombre de los agraviados o de la colectividad, al Defensor de los Derechos Humanos o
Defensor del Pueblo, como es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Pery, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.

ii. Lalegitimacion en las acciones de inconstitucionalidad con especial referencia
a la despopularizaciéon de la accion popular

En materia de control concentrado de constitucionalidad de las leyes, la regla tradicional,
conforme a la orientacion europea, ha sido que se limite el ejercicio de la accidn directa a
determinados funcionarios u 6rganos del Estado (Presidente del Gobierno, Ministerio Publico,
miembros del Parlamento), a quienes se da la legitimacion necesaria para acceder a los
Tribunales Constitucionales. En otros casos, por ejemplo, la legitimacion activa se ha otorgado

37 Leyes de Amparo: Argentina (art. 5: cualquiera que lo represente); Bolivia (art. 89: cualquiera en su nombre);
Guatemala (art. 85: cualquier otra persona); Honduras (art. 19: cualquier persona); México (art. 17: cualquier otra
persona en su nombre); Nicaragua (art. 52: cualquier habitante de la Republica); Perud: (art. 26: cualquiera a su
favor); Venezuela (art. 39: cualquiera que lo represente). En México, la ley impone en la parte agraviada la obligacion
de ratificar expresamente la interposicion del recurso de amparo, al punto que si la queja no se ratifica, se reputara
no presentada (art. 17).

% En Honduras, la Ley sobre Justicia Constitucional autoriza a cualquier persona actuar por la parte agraviada, sin
necesidad de poder, en cuyo caso el articulo 44 prevé que prevalecera el criterio de la parte agraviada (art. 44). En
Uruguay (art. 3) la Ley N° 16.011 sobre la Accidon de Amparo prevé que en casos en los que la parte agraviada, por
si misma o por su representante, no pudiese intentar la accién, entonces cualquiera puede hacerlo por ella, sin
perjuicio de la responsabilidad del agente si éste hubiese actuado con fraude, malicia o culpable ligereza (art. 4).
39 Véase Carlos Augusto Patino Beltran, Acciones de tutela, cumplimiento, populares y de grupo, Editorial Leyer,
Bogotd, 2000, p. 10; y Juan Carlos Esguerra Portocarrero, La proteccion constitucional del ciudadano, Lexis, Bogota,
2005, p. 122.

40 E| articulo 41 del Cdodigo establece: “Cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene
representacion procesal, cuando esta se encuentre imposibilitada para interponer la demanda por si misma, sea por
atentado concurrente contra la libertad individual, por razones de fundado temor o amenaza, por una situaciéon de
inminente peligro o por cualquier otra causa analoga. Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo,
debera ratificar la demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.”
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a los ciudadanos, pero cuando hayan sido lesionados en su interés personal y directo, como
es el caso de Uruguay, Honduras y Paraguay.

En contraste con dichas manifestaciones restrictivas de acceso a la justicia constitucional, en
cambio, otros sistemas han establecido una legitimacién amplia, otorgada a cualquier
ciudadano, con la posibilidad de ejercer una acciéon popular con base en su simple interés a
la constitucionalidad, como se ha establecido en Colombia y Venezuela desde el siglo pasado.

También se ha establecido en Panama como medio procesal para acceder a la Jurisdiccion
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y ademas se ha establecido en El Salvador y
Nicaragua, correspondiendo por tanto a cualquier ciudadano. En Guatemala la accion se
puede ejercer por “cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos”
(art. 134).

En Ecuador, en la Constitucion de 1995 por ejemplo, se permitia que el Tribunal Constitucional
pudiera conocer de peticiones de inconstitucionalidad de las leyes interpuestas por mil
ciudadanos o de cualquier persona, previo informe favorable del Defensor del Pueblo sobre
la procedencia, lo que en definitiva equivale a una accién popular. En otros casos, como en
Honduras y en Uruguay, la accion de inconstitucionalidad de una ley sélo la pueden intentar
quienes ostenten un interés personal, legitimo y directo.

Ahora bien, esta accion popular como institucion fundamental para asegurar el acceso a la
justicia en materia de control de constitucionalidad de las leyes, como antes dije, ha tenido
una larga tradicion particularmente en Venezuela que se remonta a su consagracion por
primera vez en América latina en la Constitucion de 1858, pudiendo ejercerse por cualquier
persona natural o juridica, que goce de sus derechos, es decir, como lo senald la Corte
Suprema de Justicia en 1971, la accion estd abierta “a cualquiera del pueblo (de ahi su
denominacion)”, siendo su objetivo “la defensa de un interés publico que es a la vez simple
interés del accionante quien, por esta sola razén, no requiere estar investido de un interés
juridico diferenciado legitimo.”*! Basandose en ello, la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de 2010, califica la accién de inconstitucionalidad como una “demanda popular de
inconstitucionalidad,” lo que significa, como lo dijo la Sala Constitucional en sentencia N¢796
de 22 de julio de 2010 (Caso: Asociacion civil Simate, Francisco Javier Sudrez y otros), que
la accion popular “puede ser ejercida por cualquier ciudadano,” es decir, “que toda persona
tiene, en principio, la cualidad o interés procesal para la impugnacion de las leyes o actos con
rango de ley, por medio de la accién de nulidad por inconstitucionalidad,” no exigiéndose
"un interés procesal calificado, ni por la posible existencia de una especial situacion de hecho
gue vincule alguna posicién juridico-subjetiva con cierta norma legal (individualizada), ni por
el ejercicio de un cargo publico, sea de representacion popular o sea dentro del Poder
Ciudadano.” 4

41 Véase sentencia de la Corte Federal del 22/2/60, Gaceta Forense N° 27, 1960, pp. 107 et 108; asi como la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la Sala Politico-Administrativa del 3/10/63, Gaceta Forense N° 42,
1963, pp. 19y 20, la del 6/2/64 Gaceta Oficial N® 27.373, 21/2/64, la del 30/5/63, Gaceta Forense N° 52, 1968,
p. 109, y la del 25/9/73 Gaceta Oficial N® 1643 Extra, 21/3/74, p. 15.

42 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/796-22710-2010-09-0555.html
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Sobre este concepto la jurisprudencia ha sido reiterativa, al afirmar que la accién popular
“corresponde a todos y cada uno de los individuos que componen un conglomerado, para
impugnar la validez de un acto del Poder Publico que, por tener un cardcter normativo y
general, obra erga omnes, y, por tanto, su vigencia afecta e interesa a todos por igual.”** Es
decir, en cuanto a la impugnacion de actos normativos, éstos “pueden ser impugnados por
la via de la accion popular, ejercida libremente por cualquier ciudadano que se encuentre en
el pleno goce de sus derechos, esto es, que tenga capacidad procesal” invocando simplemente
“el derecho que tiene todo ciudadano a que la administracién respete la legalidad.”** En este
caso, agrego la antigua Corte Suprema, “la accion que se da... a cualquiera del pueblo (de
alli su denominacion) esta dirigida a la defensa de un interés publico que es a la vez simple
interés del accionante quien por esta sola razén no requiere estar investido de un interés
juridico diferencial o legitimo."4°

Lamentablemente, sin embargo, a pesar de estas declaraciones, en el régimen autoritario
que se ha instalado en los Ultimos afos en Venezuela, la “popularidad” de la accion popular
ha sido progresivamente restringida por el Juez Constitucional, en claro atentado al derecho
de acceso a la justicia, negandose incluso el Juez Constitucional en algunos casos recibir
siquiera la accién propuesta, declardndola como “improponible,” término inventado para
consolidar la arbitrariedad.*®

En esa forma la Sala Constitucional, desconociendo el derecho de acceso a la justicia, para
negarse a entrar a conocer de acciones populares, las ha declarado como “improponibles,”
comenzando todo con ocasién de las acciones de inconstitucionalidad y amparo que se
ejercieron contra los actos del procedimiento de la reforma constitucional propuesta en
2007, la cual en definitiva fue rechazada mediante referendo. El tema sin duda era polémico,
por lo que las irregularidades gubernamentales para enfrentar las inevitables impugnaciones
que se presentarian comenzaron en la vispera. Asi sélo dos dias después de que el Presidente
de la Republica sometiera a la Asamblea su proyecto de reforma constitucional, el 17 de
agosto de 2017, la Presidenta de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo (es decir, de la
Jurisdiccién Constitucional) y del propio Tribunal Supremo, quien a la vez habia sido miembro
del Consejo Presidencial para disefar dicha Reforma Constitucional, adelantdndose a
cualquier posible y previsible impugnacién por inconstitucionalidad de la iniciativa presidencial

4 Véase la sentencia de la antigua Corte Federal de 14-03-60 en Gaceta Forense N° 27, 1960, pags.127-132 y la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 18-02-71 en Gaceta Oficial N° 1.472
Extra. de 11-06-71. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1940-1975 y Estudios de
Derecho Administrativo, Tomo V, Vol. |, Caracas, 1978, pp. 209-304.

4 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 06-02-64 en Gaceta Oficial
Ne 27.373 de 21-02-64. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia..., cit., Tomo V, Vol. |, pdg.296.

4 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico- Administrativa de 18-02-71 en Gaceta Oficial
N@ 1.472 Extra, de 11-06-71, y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 21-11-
74,en G.0. N2 30.594 de 10-01-75. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia..., cit., Tomo V, Vol. |, pags. 304
y 314,

46 Sobre dicho término el reputado linglista venezolano, recién fallecido, Alexis Rodriguez Marquez, dijo; “Al parecer
se trata de un neologismo inventado por los eminentes magistrados de la Sala Constitucional....es un solemne
disparate... la “improponibilidad” es l6gicamente inexistente. Lo “improponible” es lo que no se puede proponer.
;Como puede, entonces, ser “improponible” lo que ya ha sido propuesto? ;Puede alguno de los ilustres
magistrados explicarnos esta verdadera aporia?... Los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia deben ser sabios
en Derecho; pero seran malos jueces si son ignorantes del idioma en que deban expresarse.” Véase “La
improponibilidad y la Real Academia,” en http://elderechoenperspectiva.blogspot.com/2011/03/alguien-dijo-de-la-
real-academia-de-la.html
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y del trdmite parlamentario, procedié a emitir opinidn publica impunemente, prejuzgando
sobre el asunto, dejando claro - dijo -: como lo reseno la prensa:

“que la Sala Constitucional no tramitard ninguna accion relacionada con las
modlificaciones al texto fundamental, hasta tanto éstas no hayan sido aprobadas
por los ciudadanos en el referendo. “Cualquier accion debe ser presentada
después del referendo cuando la reforma ya sea norma, porque no podemos
interpretar una tentativa de norma. Después de que el proyecto sea una norma
podriamos entrar a interpretarla y a conocer las acciones de nulidad”.*

La afirmacién era otro soberano disparate, pues si la reforma se aprobaba por el pueblo
mediante referendo ya no hubiera habido posibilidad de impugnar el procedimiento de
reforma dada la legitimidad popular que habria adquirido.

Pero independientemente de este prejuzgamiento de la presidenta del Tribunal Supremo, la
Sala Constitucional, que ella presidia, decidid mediante sentencia N° 2189 de Noviembre de
2007 (Caso Confederacién de Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFEPUV) y
otros), sin que la Magistrado Presidenta se hubiese inhibido como hubiera correspondido en
un Estado de derecho al haber adelantado publicamente opinién sobre lo decidido
comprometiendo su imparcialidad,*® declarando como “improponible” la accién de
inconstitucionalidad propuesta contra el acto de la Asamblea Nacional que habia sancionado
la reforma constitucional,*® lo que se repitié en muchas otras sentencias, negando el derecho
ciudadano de acceder a la justicia y a obtener tutela judicial.®® Para declarar como
“improponible” la accién adujo ademas la Sala que los actos impugnados eran actos
preparatorios de una enmienda constitucional, y por ello, no eran “impugnables por via
auténoma,” renunciando asi, a ejercer la justicia constitucional respecto de los procedimientos
de reforma y enmienda constitucional.

Posteriormente, otra restriccion a la popularidad de la actio popularis lo establecié la Sala
Constitucional en 2010, de nuevo con motivo de la accidon popular de inconstitucionalidad
intentada por la Asociacion civil SUmate y otros, contra las Resoluciones del Consejo Nacional

47 Resena del periodista Juan Francisco Alonso, en El Universal, Caracas 18-08-2007.

8 Conforme al articulo 8 del Codigo de Etica del Juez, “La imparcialidad constituye supuesto indispensable para la
correcta administracién de justicia, y por ello el magistrado...juez... que se hallare incurso en alguna causal de
inhibicién o recusacion o viere comprometida su imparcialidad por alguna circunstancia previa o sobreviniente al
proceso del cual deba conocer, debe separarse inmediatamente del mismo sin esperar a que se le recuse.”
4%Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional N° 2189 de 22 de Noviembre de 2007,
Caso Confederacion de Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFEPUV) y otros, en Revista de Derecho
Pablico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 581 ss. (Véase también en http://www.ts].gov.
ve/decisio-nes/scon/Noviembre/2189-221107-07-1596.htm).

%0 Tal fue el caso de la sentencia N° 2108 de 7 de noviembre de 2007 (Ponente: Francisco Carrasqueno), dictada en
el Caso Jorge Paz y otros con motivo de decidir la accién popular de inconstitucionalidad contra los actos ejecutados
por el Presidente de la Republica el 15 de agosto de 2007; los actos del Ministro del Poder Popular del Despacho de
la Presidencia; los actos de la Asamblea Nacional y de la Comisién Mixta, todos relacionados con el proyecto de
reforma de la Constitucion que por iniciativa del Presidente de la Republica tramitaba la Asamblea Nacional, también
declarada como *“improponible.” Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional vs. la supremacia
constitucional”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n® 9, Editorial Porrda, Instituto
Iberoamericano de Derecho procesal Constitucional, México 2008, pp. 17-60; “El juez constitucional vs. la
supremacia constitucional. (O de cémo la jurisdiccidn constitucional en Venezuela renuncié a controlar la
constitucionalidad del procedimiento seguido para la “reforma constitucional” sancionada por la Asamblea Nacional
el 02 de noviembre de 2007, antes de que fuera rechazada por el pueblo en el referendo del 02 de diciembre de
2007)", en Revista de Derecho Publico, n® 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 661-694
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Electoral de enero de 2009”, mediante las cuales se convocd y fijo para el 15 de febrero de
20009, la celebracion del Referéndum Aprobatorio de la Enmienda Constitucional de ese ano
para el establecimiento de la reeleccién indefinida,®' en la sentencia N® 796 de 22 de julio
de 2010 (Caso: Asociacién civil Simate, Francisco Javier Sudrez y otros),** que le negé a la
Asociacion Civil impugnante el derecho a participar en el control de constitucionalidad de los
actos impugnados, declarando su “falta de legitimacién” porque la misma habria recibido en
alguin momento, in illo tempore, “financiamiento de naciones extranjeras para desarrollar
actividad publica.” Ello, a juicio de la Sala implicaba que entonces carecia “de legitimidad
para actuar en defensa de intereses extranjeros sobre asuntos de politica interna.” Ello, por
supuesto, lo dedujo la Sala, en contra de lo que disponen los propios estatutos de la
Asociacion, donde se define como su objetivo esencial, el “promover en todas las formas
posibles de la democracia como sistema de convivencia social dentro del marco de la libertad
y el respeto a los derechos humanos.”>?

O sea, que conforme a esta arbitraria doctrina jurisprudencial, en definitiva, la accion popular
de inconstitucionalidad dejo de ser “popular,” en el sentido de que para la Sala Constitucional
no “toda persona” tiene la cualidad o interés procesal para intentarla, careciendo de
legitimacién, por ejemplo, segun la Sala, aquellas “personas” que liderasen sectores que
sean de oposicion “al gobierno legitimo'y democratico.”>* La Sala Constitucional, en realidad,
lo Unico que persiguié fue discriminar inconstitucionalmente a una Asociacién civil que ha
cumplido una labor encomiable desde el punto de vista de la oposicion al gobierno autoritario,
y dejando sembrada la duda en torno a las consecuencias que pueden derivarse del destino
gue una entidad vinculada a la oposicion pueda dar a los fondos que reciba, negandole el
acceso a la justicia.

Pero mas grave aun que esta arbitraria restriccién puntual, y que la declaracion sistematica
de la “improponibilidad” de la acciéon popular cuando se ha intentado por particulares, en
defensa del derecho a la Constitucidn, al sufragio y a la participacién politica, ha sido la
practica del control concentrado de constitucionalidad, que evidencia que en los Ultimos
anos, la mayoria de las acciones de inconstitucionalidad intentadas por los particulares han
sido declaradas sistematicamente sin lugar; en cambio, aquellas que han sido intentadas por
el propio Estado, a través de sus altos funcionarios, han sido declaradas con lugar, entre las
cuales muchas han sido interpuestas por personeros del Poder Nacional contra actos de los
Estados y Municipios.

Asi, en un reciente estudio efectuado de las sentencias de la Sala Constitucional dictadas con
ocasion de acciones de inconstitucionalidad durante los anos 2000 a 2013, teniendo en
cuenta quién ha sido el demandante, si ha sido un érgano del Estado o un particular, se
puede concluir indicando que “cuando la nulidad es solicitada por el sector publico, la

51 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad republicana (La reeleccién continua e
indefinida), en Revista de Derecho Publico, n® 117, Caracas 2009, pp. 205-211

2 \éase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/796-22710-2010-09-0555.html. Véase los comentarios en
Véase Allan R. Brewer-Carias, “La accion popular de inconstitucionalidad en Venezuela y su ilegitima restriccion por
el juez constitucional, “ en Estudios Constitucionales, No. 9, 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, Santiago de Chile 2011, pp. 623-638. Véase la Revista No. 9, 2, en http://www.cecoch.cl/
htm/revista/revista_9_2_2011.html; y el articulo en http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista 9 2 2011/
articulo_14.pdf

>3 |dem.

> |dem.
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probabilidad de obtener un pronunciamiento favorable oscila entre el 15y 45%; mientras
que en el caso del sector privado este se encuentra entre el 0y 10%,">° lo que llevé al autor
del estudio, con razén, a preguntarse sobre la real “popularidad” de la accion popular, es
decir:

“; Qué tan popular es una accién popular que al ser intentada por un ciudadano
ajeno a la Administracién Pablica posee, estadisticamente hablando, menos
probabilidad de obtener un pronunciamiento favorable a que si la accion fuese
ejercida por un funcionario publico? ;Es esta la materializacion de la “intencién
subjetiva del Constituyente” recogida en la Exposicion de Motivos de la Carta
Magna sequn la cual “todas las personas tienen a su alcance la accion popular
clasica”?"®

Y la respuesta no es otra que la que el mismo autor del estudio sugiere, en el sentido de que
“la accién popular cada dia parece ser menos popular y tiende, exclusivamente, a la proteccién
de las competencias que la Constitucion de la Republica confiri al Poder Publico Nacional
como limite a la actuacién de los estados y municipios en esta, de por s, curiosa federacion.”>’

iii. La legitimacion en las acciones de proteccion de derechos o intereses difusos
o colectivos

Por otra parte, otro de los temas de gran interés en el mundo contemporaneo en relacion
con el derecho de acceso a la justicia, ha sido el del tratamiento de la proteccion de derechos
colectivos y difusos, que incluso en algunos casos, ha encontrado consagracién constitucional,
como sucedid en Venezuela, precisamente como parte del derecho de acceso a la justicia,
reconociendo el derecho de cualquier persona de solicitar proteccién no soélo de sus derechos
personales, sino de los derechos “colectivos” y “difusos” (articulo. 26).

En relacion con estos derechos colectivos, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Venezuela considerd tales derechos como los que corresponden a un grupo indeterminadas
de personas que forman parte de un sector de la poblacion, cuando entre ellas existe un
vinculo juridico que las unifica, como sucede en los casos de danos a grupos profesionales,
de vecinos, sindicatos, o de habitantes de un area urbana.® En relacion con los derechos
difusos, la misma Sala Constitucional establecid que en esos casos, se refiere a los que
pueden afectar a la poblacion en general porque buscan asegurar a las personas en general
una mejor calidad de vida asi como condiciones minimas de existencia.>® En este sentido, por
ejemplo, estan los danos al ambiente o a los consumidores que tienen efectos daninos y
expansivos en relacién con grandes grupos de la poblacién, y que responden a obligaciones
genéricas de proteccion al ambiente o a los consumidores.®°

> \/éase Gabriel Sira Santana, “La impopularidad de la accién popular de inconstitucionalidad en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,” en Revista de Derecho Publico, No. 139, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 20014, pp. 145 a 161.

% |dem, p. 161

7 |dem, p. 161

%8 \/éase la sentencia de la Sala Constitucional N© 656 de 5 de junio de 2001 (Caso: Defensor del Pueblo vs. Comision
Legislativa Nacional).

% |dem,.

0 |dem,
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Ahora bien, en relacién con la legitimacién activa para intentar acciones de amparo en
busqueda de proteccion de estos derechos colectivos y difusos, por ejemplo, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela ha admitido la posibilidad de que
“cualquier individuo con capacidad legal” pueda intentar la acciéon, cuando busca impedir
danos a la poblacién o partes de ella a las que pertenece, estando habilitado para intentar
la accion basada en la proteccién de intereses difusos o colectivos.®’ Fue el caso, por ejemplo,
de una acciéon de amparo intentada para la proteccion de los derechos electorales, en el cual,
un ciudadano invocando los derechos generales del sufragio, intenté una acciéon de amparo
que incluso, condujo en 2000 la suspension inmediata de una eleccién general presidencial
y legislativa.®? En otras palabras, la Sala Constitucional ha admitido que “cualquier persona
capaz que busque impedir danos a la poblacién o a sectores de la misma a los que pertenece,
puede intentar acciones en defensa de los intereses colectivos o difusos”, extendiendo “la
legitimacién a las asociaciones, sociedades, fundaciones, cdmaras, sindicatos y otras
entidades colectivas dedicadas a la defensa de la sociedad, siempre que actien dentro de los
limites de sus fines societarios referidos a la proteccién de los intereses de sus miembros.”%?
En estos casos, la Sala Constitucional establecié las condiciones generales de la legitimacion,
decidiendo que la accién debe basarse “no solo en el derecho personal o interés del
accionante, sino también en el derecho comun o colectivo”.®* En consecuencia, en estos
casos debe existir una relacién o vinculo “incluso sin ser de caracter juridico, entre quien
demanda en nombre del interés general de la sociedad o de parte de ella (interés social
comun) y el dafio o peligro causado a la colectividad.”®

Estas acciones “colectivas” de amparo para la proteccion de derechos difusos, particularmente
en materia ambiental, han sido expresamente constitucionalizados en América Latina, como
es el caso de Argentina, en cuya Constitucion se establecid que la accion de amparo puede
intentarse por la parte afectada, el Defensor del Pueblo y las asociaciones registradas que
persigan esos fines, contra cualquier tipo de discriminacién en relacién con los derechos para
la proteccion del ambiente, la libre competencia, los derechos de usuarios y consumidores y
los derechos de incidencia colectiva general (Articulo 43).6°

" ldem,

52 “En estos casos, la Sala Constitucional incluso ha otorgado medidas cautelares con efectos erga omnes tanto a
los individuos y la entidad que interpusieron la accién como “a todos los votantes como grupo”. Véase sentencia de
la Sala Constitucional N° 483 de 29 de septiembre de 2000 (Caso: “Queremos Elegir” y otros), Revista de Derecho
Publico, N® 82, 2000, EJV, pp 489-491. En sentido similar véase la decisién de la misma Sala N° 714 de 13-06-
2000 (Caso: APRUM).

3 Véase sentencia de la Sala Constitucional de 30-06-2000 (Caso Defensoria del Pueblo. Véase las referencias y
comentarios en Rafael Chavero, El nuevo régimen del amparo constitucional en Venezuela, Caracas 2001, pp.
110-114.

64 Véase sentencia N° 1948 de 17-02-2000 (Caso: William O. Ojeda O. vs. Consejo Nacional Electoral).

% |dem.). Sin embargo, a pesar de las sentencias progresistas antes mencionadas en relacién con la protecciéon de
los intereses colectivos o difusos, como los derechos politicos, en una mas reciente decisiéon de 21 de noviembre de
2005, la Sala Constitucional ha revertido su decision en un caso intentado por otro partido politico denominado “Un
Solo Pueblo”. Véase Caso Willian Ojeda vs. Ministro de la Defensa y los Comandantes Generales del Ejército y de
la Guardia Nacional, en Revista de Derecho Publico, N© 104, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2005.

5 \Véase Joaquin Brage Camazano, La jurisdiccion constitucional de la libertad, Editorial Porria, México 2005, pp.
94 y ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accién de inconstitucionalidad, Astrea Buenos Aires 1987, pp.
81-89. En relacién con asociaciones que pueden intentar la accion de amparo, la Suprema Corte de la nacién ha
considerado que no requieren registro formal. Véase sentencia 320:690, Caso: Asociacion Grandes Usuarios y
sentencia 323:1339, Caso Asociacion Benghalensis, en Joaquin Brage Camazano, La jurisdiccién constitucional de
la libertad, Editorial Porria, México 2005, pp. 92-93.
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En Perd, el articulo 40 del Cédigo Procesal Constitucional también autoriza a cualquier
persona para intentar acciones de amparo, en casos referidos a las amenazas o violaciones
a los derechos ambientales u otros derechos difusos que gozan de reconocimiento
constitucional, asi como respecto de cualquier entidad con fines no lucrativos cuyos fines
sean la defensa de esos derechos.

En sentido similar, en Brasil se ha regulado en la Constitucién el mandado de securanca
colectivo, destinado a la proteccion de los derechos difusos o colectivos, que puede intentarse
por los partidos politicos con representacion en el Congreso nacional, por los sindicatos y los
instrumentos de clase o asociaciones legalmente establecidas en defensa de los intereses de
sus miembros, que hayan estado funcionando al menos durante el afio (Articulo 5, LXII1).8”

En Ecuador, el articulo 48 de la Ley de Amparo también autoriza a cualquier persona natural
o juridica para intentar una accién de amparo cuando se trate de la proteccidén al ambiente,
incluyendo a las comunidades indigenas a través de sus representantes.®®

En el caso de Costa Rica, los amparos colectivos han sido admitidos por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en materias relativas al ambiente, basandose en la previsién
constitucional que establece el derecho de todos “a un ambiente saludable y ecolégicamente
equilibrado” (Articulo 50); atribuyendo a cualquier persona “la legitimacién para denunciar

los actos que infrinjan tales derechos”.®?

Por ultimo, por ejemplo, en Colombia, si bien la accion de tutela también responde al caracter
personal y privado de la accién de amparo, de manera que sélo puede intentarse por el
titular del derecho fundamental protegido por la Constitucion’®, ello no significa que los
derechos difusos o colectivos no encuentren proteccién judicial, a cuyo efecto la Constitucion
ha regulado la “accién popular” para la proteccion de los mismos.”!

57 Adicionalmente, desde 1985, en Brasil se ha desarrollado las “acciones civiles colectivas”, en forma similar a las
Class Actions del derecho norteamericano para la proteccion de derechos de grupo, como consumidores, aun
cuando limitando la legitimacion a las entidades publicas y a las asociaciones Véase Antonio Gidi, “Acciones de
grupo y amparo colectivo en Brasil. La proteccion de derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, in
Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinator), Derecho Procesal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Editorial Porrta, Tomo Ill, México 2003, pp. 2.538 y ss.

% Hernan Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Corporacion Editora Nacional, Quito
2004, p. 76.

69 \/éase sentencia 1700-03 de la Sala Constitucional, en Rubén Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional,
Editorial Juricentro, San José, 2001, pp. 239-240.

70'Véase Juan Carlos Esguerra Portocarrero, La proteccion constitucional del ciudadano, Lexis, Bogota 2005, p. 121.
Es por ello que el articulo 6,3 de la Ley de Tutela expresamente dispone que la accion de tutela es inadmisible
cuando los derechos que se busca proteger son derechos colectivos como el derecho a la paz y otros referidos en
el articulo 88 de la Constitucion”, particularmente porque para tal fin se ha establecido una via especifica
denominada “accion popular”.

71 Estas acciones populares estan establecidas en la Constitucion para la proteccion de los derechos e intereses
relacionados con la propiedad publica, el espacio publico, la sequridad publica y la salud, la moral administrativa, el
ambiente, la libertad de competencia y otros de naturaleza similar. Todos estos son derechos difusos, y su proteccion
se regula en la Ley 472 de 1998 relativa a las acciones populares. Esta ley también regula otras acciones para la
proteccién de los derechos en caso de dafos infringidos a una pluralidad de personas.
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iv. La legitimacion en las acciones contencioso administrativas de anulacion y el
tema del interés legitimo

También en materia contencioso administrativo, en lo que se refiere a las acciones de
impugnacién de actos administrativos por razones de ilegalidad e inconstitucionalidad con el
objeto de anularlos judicialmente, en general se han establecido condiciones de legitimacion
activa para accionar, que sin duda inciden en el derecho de acceso a la justicia.

En Venezuela, por ejemplo, es en la propia Constitucién donde se ha regulado a la Jurisdiccion
contencioso administrativa, la cual se ha atribuido al Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Politico Administrativa y Sala Electoral, y a otros tribunales establecidos legalmente, con
competencia:

“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 reparacion de danosy
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer de reclamos por la
prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa” (art. 259).

Esta prevision implica que teniendo los ciudadanos el derecho de acceso a la justicia, todos
tienen entonces el derecho de accionar ante dichos 6rganos para solicitar la revision judicial
de actos y actuaciones administrativas. A tal efecto, en cuanto a la legitimacion activa para
iniciar juicios contencioso administrativos, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de 2010,”? bajo una tendencia garantista del derecho de accionar, establecié
en su articulo 29 que el mismo corresponde a quienes tengan “un interés juridico actual” en
relacion con el objeto de la pretensién, es decir, que el interés exista al momento de realizarse
la actuacion procesal, basado en la relacién o situacion juridica concreta de la persona, lo
que dependerd por supuesto de la pretension procesal que se formule ante la Jurisdiccion.

En el caso de los juicios de nulidad contra los actos administrativos, respecto de la legitimacion
activa, la Ley Organica no establecié nada mas, por lo que el “interés actual” exigido debe
estar ldgicamente condicionado por los efectos producidos por los actos impugnados.

Antes de la reforma de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
2010, sin embargo, en materia de acciones de nulidad contra los actos administrativos de
efectos particulares, la legitimacion activa tradicionalmente fue atribuida a quienes fueran
titulares de un “interés personal, legitimo y directo”’® en la impugnacion del acto
administrativo; exigencia que fue precisamente eliminada en la LOJCA 2010, pero que no
necesariamente ha desaparecido por completo, pues dependera de los efectos del acto

2 La Ley Orgénica fue sancionada por la Asamblea Nacional el 15 de diciembre de 2009, y publicada en Gaceta
Oficial No. 39.447 de 16 de junio de 2010. Véase los comentarios a la Ley Organica en Allan R. Brewer-Carias y
Victor Hernandez Mendible, Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2010

73 Véase Allan R. Brewer-Carias, “"Aspectos de la legitimaciéon activa en los recursos contencioso-administrativos
contra los actos administrativos de efectos particulares”, en Revista de Derecho Publico, N° 16, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, pp. 227-233.
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Tal como se habia desarrollado jurisprudencialmente anteriormente, la necesidad de que el
recurrente en los juicios de nulidad tuviese un interés personal, legitimo y directo en la
impugnacién, implicaba que tratdndose de actos individuales o de efectos particulares, en
principio, en el proceso sélo podian “actuar los sujetos a quienes directamente afecta el acto
administrativo,”’* es decir, “los que tuvieran un interés legitimo en su anulacién.””® Esta
nocion de interés personal, legitimo y directo, fue precisada con acuciosidad por la Corte
Primera de lo Contencioso- Administrativa en su sentencia del 13 de octubre de 1988 (caso:
Cememosa), al clarificar que por interés legitimo “debe entenderse como la existencia de
una tutela legal sobre la pretension del actor;” que el interés sea personal “alude a la de que
el actor haga valer en su nombre o en el de un sujeto o comunidad a los cuales representa,
su pretension;” y que el interés sea directo, se refiere a “que el efecto del acto recaiga sobre
el actor” y que "el acto esté destinado al actor.” En fin la exigencia apunta a que “el
impugnante sea el afectado, el que recibe los efectos inmediatos de la decisién sobre su
esfera de intereses.”’®

Esta exigencia, sin embargo, comenzé a variar después de sancionada la Constituciéon de
1999, mediante sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, en efecto,
Ne 873 de 13 de abril de 2000 (Caso: Banco FIVENEZ vs. Junta de Emergencia Financiera),
en la cual considerd que con las previsiones de la nueva Constitucién habia “quedado
tacitamente derogado el criterio legitimador exigido en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, pues dicho criterio resulta incompatible con los principios que establece la nueva
Constitucién (Disposicion Derogatoria Unica de la Constitucién de 1999), al menos en lo que
respecta a la exigencia de que el interés legitimador sea personal y directo,” refiriéndose en
particular al derecho al acceso a la justicia, al debido proceso, a la tutela judicial efectiva. La
Sala concluyé entonces indicando que “el interés para recurrir que exige la nueva Constitucion,
obviamente, sigue siendo “legitimo”, ya que el ordenamiento juridico no puede proteger
intereses ilegitimos.” Sin embargo, por lo que respecta al interés directo, la Sala lo considero
sin aplicacion por lo que el recurrente en estos procesos de nulidad, “cuando el particular
pueda obtener de la impugnacion del acto administrativo una ventaja o evitar un perjuicio,
aungue no exista una relacién inmediata entre la situacion derivada o creada por el acto
administrativo” debe admitirse la impugnacion al ser “titular de un ‘interés indirecto’, lo cual
lo legitima para ejercer el recurso contencioso administrativo.”

Considerd la Sala, en consecuencia, que es suficiente para impugnar tanto actos de efectos
particulares como actos de efectos generales, “que se tenga un interés conforme con el
ordenamiento juridico, aunque dicho interés no sea personal y directo.” tratdndose siempre,
por supuesto de un interés legitimo y actual. Ademas, sehald la Sala que en lo que respecta
a la exigencia de que el interés sea “personal,” que “la nueva Constitucion permite el acceso
a la justicia para la defensa de los intereses “difusos” y “colectivos,” concluyendo entonces
que “el concepto de interés previsto en la nueva Constitucion abarca los intereses estrictamente
personales asi como los intereses comunes de cuya satisfaccion depende la de todos y cada
uno de los que componen la sociedad.” Termind la Sala Politico Administrativa aclarando
que, en todo caso, “no puede confundirse la legitimacién por simple interés legitimo que

74\/éase en Gaceta Forense, N° 27, pp. 127-132. Véase ademas en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema ... cit., Tomo V, Vol. |, cit., p. 293.

75 Véase Gaceta Oficial N© 14.72 Extra, de 11-06-71.

76 \Véase Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 445 ss.
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exige la nueva Constitucién con la denominada accion popular” en cuyo caso “al particular
deberd admitirsele la interposicion del recurso con independencia de que pueda ostentar un
derecho o interés lesionado.””’

Pero a pesar de este criterio jurisprudencial de 2000, la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo
de Justicia de 2004 repitié en su texto la norma de la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de 1976 (norma que habia sido considerada tacitamente derogada por la
Constitucién por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo), exigiéndose el “interés
personal, legitimo y directo” como condicién de legitimidad para interponer el recurso
contencioso de anulacién contra los actos administrativos de efectos particulares (Art. 21.9);
razéon por la cual continud siendo, hasta 2010, la condicién basica de la legitimacién para
intentar demandas de nulidad de actos administrativos de efectos particulares o para hacerse
parte en los juicios. A partir la Ley Orgdanica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de
2010, en la misma ni la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de ese mismo ano
establecié condicion alguna del interés del recurrente para intentar acciones contencioso
administrativas contra actos de efectos particulares, por lo que sobre la base esencial de
tratarse siempre de un interés legitimo y actual, sera la jurisprudencia la que ird delineando
la legitimacion.

En todo caso, distinta es la situacién de la posibilidad de participacién en los juicios como
demandantes o como partes, de los entes, consejos comunales, colectivos y otras
manifestaciones populares de planificacion, control, ejecucion de politicas y servicios publicos,
en cuyo caso el acto administrativo impugnado debe tener vinculacion con su dmbito de
actuacion. Esas entidades pueden incluso emitir su opinién en los juicios cuya materia
debatida esté vinculada a su dmbito de actuacién, aunque no sean partes (art. 10).

Se trata de lo que se ha regulado en la Constitucion para la tutela judicial de los intereses
colectivos o difusos (art. 26), como antes se ha dicho, en relacién con situaciones juridicas
subjetivas que corresponden a una comunidad concreta o a la colectividad en general. Con
ello, se ha reconocido también legitimacién activa para actuar, a las entidades representativas
de intereses colectivos legalmente establecidas y reconocidas (intereses colectivos), y a
quienes en determinadas circunstancias invoquen la protecciéon de los intereses supra-
individuales que conciernen a toda la colectividad (intereses difusos), lo que se habia recogido
en el articulo 18.2 de la derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de 2004.

En todo caso, tratdndose de la impugnacion de actos administrativos de efectos generales,
como los reglamentarios, la legitimacion para impugnarlos y para hacerse parte en los juicios
corresponde a cualquier ciudadano, pues es una accion popular, que por ejemplo alegue en
tal; caracter, un simple interés en la anulacién o en el mantenimiento del acto impugnado.

La accion en estos casos, en efecto, es una accién popular contencioso administrativa, tal
como se derivaba del articulo 21.9 de la derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de
2004, cuando disponia que “toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus
derechos o intereses por un acto administrativo de efectos generales emanado de alguno de
los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estatal o Municipal, puede demandar la nulidad del

7 \Véase en Revista de Derecho Publico, N® 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, pp. 582-583
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mismo ante el Tribunal Supremo de Justicia, por razones de inconstitucionalidad o de
ilegalidad.”

v. La legitimacion en las acciones contencioso administrativas por abstencion o
carencia: derecho de peticion y transparencia

El ejercicio del derecho de acceso a la informacién administrativa para poder controlar la
transparencia administrativa, que como derecho constitucional tienen que tener los
ciudadanos en un Estado de derecho, estd usualmente garantizado por la prevision, también
de orden constitucional, del derecho de peticidn y a obtener oportuna respuesta, y que es el
vehiculo inicial para tener acceso a la informacion.

La Constitucién venezolana, por ejemplo, establece en el articulo 51 el derecho de toda
persona “de representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad o funcionario publico
sobre los asuntos que sean de su competencia, y de obtener oportuna y adecuada respuesta,”
agregando, incluso que “quienes violen este derecho serén sancionados conforme a la ley,
pudiendo ser destituidos del cargo respectivo.” A tal efecto la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos de 1981,”8 en su articulo 2 dispone que “toda persona interesada podréa, por
si o por medio de su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier organismo,
entidad o autoridad administrativa,” las cuales deben “resolver las instancias o peticiones
que se les dirijan o bien declarar, en su caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo.” Esta
obligacién se reitera en el articulo 3 de la misma Ley que agrega que “los funcionarios y
demas personas que presten servicios en la Administracion Publica, estan en la obligacion de
tramitar los asuntos cuyo conocimiento les corresponda y son responsables por las faltas en
que incurran,” pudiendo los interesados “reclamar, ante el superior jerarquico inmediato, del
retardo, omision, distorsién o incumplimiento de cualquier procedimiento, tramite o plazo en
que incurrieren los funcionarios responsables del asunto.”

Por otra parte, la Constitucion misma en Venezuela ha garantizado a los ciudadanos el
"derecho a ser informados oportuna y verazmente por la Administracion Publica, sobre el
estado de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones
definitivas que se adopten sobre el particular” (art. 143).

Estas disposiciones constitucionales y legales, relativas al derecho de acceso a la informacion,
mediante la garantia del derecho de peticion y a obtener oportuna respuesta, para controlar
la transparencia administrativa, se complementan ademas, con la regulacion expresa, dentro
de las vias judiciales para controlar a la Administracién, del recurso contencioso administrativo
contra la omision o carencia de la Administracion, el cual desarrollado desde antano por la
jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia,” se ha regulado en forma expresa
en la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 2010.8°

78 \/éase en Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1-7-1981

79Véase Allan R. Brewer-Carias, “La abstencion, silencio y negativa de la Administracion y su control”, en El Derecho
Venezolano en 1982, Ponencias al XI Congreso Internacional de Derecho Comparado, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1982, pp. 603-617

80 \éase en Gaceta Oficial N© 39.451 de 22 de junio de 2010.
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El articulo 9.2 de la Ley, como se ha dicho, establece entre la competencia de los tribunales
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la de conocer “de la abstencién o la negativa
de las autoridades a producir un acto al cual estén obligados por la ley,” correspondiendo la
legitimacién activa para intentar el recurso correspondiente al titular del derecho a obtener
respuesta o decision sobre determinado asunto. Por ello, en el texto de la demanda que se
intente, la Ley Organica exige que se establezca la relacion de los hechos y los fundamentos
de derecho con sus respectivas conclusiones; debiendo producirse con el escrito de la
demanda, los instrumentos de los cuales se derive el derecho reclamado (art. 33). La
demanda por abstencion o negativa de la Administracion, por otra parte, debe interponerse
en el lapso de 180 dias continuos contados a partir del momento en el cual la Administracion
incurrié en la abstencion (art. 32.3).

Estas son las Unicas previsiones especificas relativas a la admisibilidad de la accién por
abstencion o negativa de la Administracion. Sin embargo, en relacién con la legitimacion
activa para intentar el recurso por abstencién o carencia, cuando de lo que se trata es de
falta de respuesta a un derecho de peticién basado en el derecho a la informacion que de
acuerdo con lo resuelto por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, “esta
legitimado en funcion del principio de transparencia en la gestion publica,” la misma Sala
Constitucional ha determinado en 2010, “con caracter vinculante,” que:

“en ausencia de ley expresa, y para salvaguardar los limites del ejercicio del
derecho fundamental a la informacién, se hace necesario que el solicitante de
la informacion manifieste expresamente las razones o los propdsitos por los
cuales requiere la informacion.” 8’

Esta condicion de admisibilidad establecida por la Sala Constitucional que impone a los
recurrentes contra la abstencion de la Administracion de responder las peticiones, la
obligacién de manifestar expresamente las razones o los propositos por los cuales requiere
la informacion en el texto de las mismas, se ha convertido a la vez en una limitacion al acceso
alajusticia, que los tribunales contencioso administrativos han desarrollado progresivamente.

Asi lo resolvié la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
No. 1636 de fecha 3 de diciembre de 2014, (caso: Asociacion Civil Espacio Publico Vs.
Ministro del Poder Popular para la Educacién Universitaria, Ciencia y Tecnologia),®’ en la
cual se declaré inadmisible el recurso por abstencion formulado ante dicho Ministerio, para
obtener respuesta a diversas solicitudes de informacion sobre diversas dificultades presentadas
para los usuarios de internet de la empresa nacional de teléfonos, sobre si se habian realizado
blogueos o restricciones en diversos portales web de noticias , y si fueron realizadas a través
de una orden gubernamental, solicitando “nombre de la persona que dio la orden, motivos
de las mismas, asi como, que se le provea de una lista de las paginas web bloqueadas y las
fechas en que se realizaron dichas acciones.” La Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo, frente a ello, invocando el criterio vinculante de la Sala Constitucional, se limité a
expresar que la informacion requerida, podia “encontrarse en los informes anuales que son
rendidos por los titulares de los ministerios ante la Asamblea Nacional,” los cuales son “de

81 Véase la antes mencionada sentencia N° 745 del 15 de julio de 2010 Caso: Asociaciéon Civil Espacio Publico) en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/745-15710-2010-09-1003.html
82 \/éase en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/172301-01636-31214-2014-2014-1142.HTML
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caracter publico,” procediendo, sin mas a declarar la “inadmisibilidad de la pretension de
abstencion formulada.”

Invocando estas sentencias, las Cortes de lo Contencioso Administrativo han venido
declarando inadmisibles acciones contencioso administrativas contra la omision administrativa
en dar oportuna respuesta a peticiones de informacién formulada por diversas asociaciones,
vaciando progresivamente el contenido tanto del derecho de acceso a la informacién como
del derecho de peticion y el derecho de acceso a la justicia.

Asi, en sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, de 12 de agosto de
2015 (Caso Asociacion Civil Transparencia Venezuela contra el Servicio Auténomo de
Registros y Notarias (SAREN)),%> dictada al conocer del recurso por abstencién intentado
contra dicho servicio por no haber respondido las “denuncias sobre posibles hechos de
corrupcion de funcionarios adscritos a esa Institucion” formuladas por la mencionada
Asociacion, la Corte Segunda afirmé que “la accionante no formuld concretamente solicitud
alguna al Servicio Autbnomo de Registros y Notarias (SAREN), toda vez que, las comunicaciones
remitidas al mencionado Servicio solo contienen la informacion antes indicada y Unicamente
se limitd a incluir en cada una de las referidas comunicaciones la coletilla “a la espera de su
pronta respuesta”, sin haber manifestado de manera clara y elocuente, que era lo que le
solicitaba al accionado.” A pesar de que una denuncia de corrupcién basta para que el
6rgano respectivo abra una averiguacion y determine si se produjo o no, sin que nadie tenga
que indicarle al funcionario qué, cuando, cémo debe actuar, de ello concluyd la Corte primera
observando que:

“la parte actora no senald las razones ni los propésitos por los cuales requeria
que el Servicio Auténomo de Registros y Notarias, le suministrara informacion
referente a las presuntas denuncias efectuadas a funcionarios de ese Servicio
por presuntos hechos de corrupcion.”

Por ello declaré inadmisible la accién, pero no contenta con ello, la misma Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, fue mas alla, y afirmé sin base alguna que:

“aun cuando tales razones y argumentos hubiesen sido explanados por la
accionante, ésta no posee legitimacion alguna para solicitarle al Servicio
Auténomo de Registros y Notarias, que le suministre informacion relacionada a
supuestos hechos de corrupcién, dado que dichas investigaciones deben ser
realizadas por los Organismos del Estado creados a tal fin, por lo que, mal
puede pretender la Asociacion Civil actora, acreditarse legitimacion para
efectuar tales requerimientos.”

Simplemente, con esta sentencia se ha producido la negacién al derecho de los ciudadanos
a la transparencia gubernamental; del derecho de los ciudadanos a peticién sobre asuntos
administrativos, y a formular denuncias ante los érganos administrativos sobre hechos de
corrupcion, del derecho de acceso a la informacién, y del derecho de acceso a la justicia.84

8\/éase en http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/AGOSTO/1478-12-AP42-G-2015-000211-2015-0784.HTML
84 A esta sentencia le precedid la sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, de 28 de julio de
2015 (Caso Asociacion Civil Transparencia Venezuela contra el Instituto Nacional de Transporte Terrestre (INTT)), en
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V. El acceso a la justicia y el agotamiento de recursos previos

Otro tema relacionado con el derecho de acceso a la justicia, es el relativo a la restriccion al
mismo que pueda resultar del principio del necesario agotamiento previo de algunos
procedimientos o acciones, lo que en el dmbito interno se regula en materia contencioso
administrativo, y en el dmbito externo en materia de acceso a la jurisdiccion internacional.

i. El sistema de agotamiento de los recursos administrativos para acceder a la
justicia contencioso administrativa

En materia de control de legalidad y constitucionalidad de los actos administrativos, uno de
los principios que tradicionalmente se han establecido como condicion de admisibilidad de
las acciones para impugnarlos, ha sido el que deriva del privilegio establecido a favor de la
Administracion de poder revisar antes de que sean impugnados en via contencioso
administrativa, imponiéndose a los recurrentes la obligacion de agotar previamente los
recursos administrativos o gubernativos existentes. En esta materia, sin embargo, el derecho
de acceso a la justicia contencioso administrativa ha venido teniendo prevalencia, habiéndose
producido un cambio importante respecto del clasico principio del necesario agotamiento de
la via administrativa para poder acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa.

En efecto, el principio, por ejemplo, como fue establecido inicialmente en Venezuela por la
jurisprudencia de la antigua Corte Federal desde 1953, implicaba que:

“el recurso extraordinario, contra los actos ilegales de la Administracién no
puede ser llevado ante el érgano jurisdiccional competente, sino después de
haberse agotado la via administrativa. De suerte que el titular de un interés
legitimo que haya sufrido lesién como consecuencia de un acto administrativo
determinado, debe ante todo interponer el recurso legal de apelacion en el
término que para el caso ha establecido la ley requladora de la materia. Si asi no
lo hiciera, la decision queda firme, y ello, porque realmente conviene al orden
social, la estabilidad de los actos de la Administracién Pablica, sin perjuicio, claro
estd, de la garantia debida a los administrados, quiénes tienen a su alcance las
vias adecuadas para hacer valer sus derechos”’.

A partir de esa fecha, los actos administrativos en Venezuela no pudieron ser atacados de
nulidad mediante el recurso contencioso-administrativo de anulacién sino una vez agotada la
via administrativa a través de la interposicion del recurso jerarquico respectivo,® procediendo
el recurso de anulacién solo contra el acto administrativo que fuera la Ultima palabra de la
Administracion, o de un inferior, cuando no existiera recurso jerdrquico que intentar contra
su acto®’.

http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/1478-28-AP42-G-2015-000185-2015-0705.HTML

85 Véase sentencia de la antigua Corte Federal, de 24-11-1953, Gaceta Forense, N° 2, Caracas 1953, pp. 185-186.
8 \Véase sentencia de la antigua Corte Federal, de 5-8-5853, Gaceta Forense, N° 21, Caracas 1958, pp. 70-76. En
esta sentencia también se expresa que “esa decisién de la autoridad superior en la respectiva escala, que causa,
estado, es la que puede impugnarse por medio del recurso contencioso-administrativo y, por tanto, la que tiene que
provocar el interesado, por medio de la apelacién o el reclamo para ante esa autoridad superior”.

87 Articulo 124.2. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las Condiciones de recurribilidad de los Actos Administrativos en
la via Contencioso-Administrativa”, en Revista del Ministerio de Justicia, N° 54, Caracas, 1966, pp. 83-11; en
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En estos casos se hablaba de “acto que causaba estado,” cuando no habia otra instancia
administrativa que pudiera revisarlo. Sobre ello, la antigua Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 4 de diciembre de 1961, expresd que “en ausencia, pues, de decision Ministerial
gue agote la via administrativa y cause estado dentro de la misma, resulta improcedente
para la Corte dictar decision alguna en el presente caso.” El principio se habia definido
anteriormente, por la antigua Corte Federal en sentencia de 28 de octubre de 1959 al
sefalar que “causan estado aquellos actos que no son susceptibles de apelacién por haberse
agotado la via gubernativa o jerdrquica, ya sean ellos definitivos, ya de tramite, siempre que
estos Ultimos decidan, directa o indirectamente, el fondo del asunto, de tal modo que ponga
fin al juicio o0 hagan imposible su continuacién,” agregando que:

“Debe haberse agotado la via administrativa, porque mientras tal cosa no
ocurra, puede la Administracion, en razén de la facultad que tiene el superior
de revocar, suspender o modificar los actos del inferior dictar otra decisién que
satisfaga, en todo o en parte, el reclamo del particular interesado y haga
innecesario recurrir a la via jurisdiccional. Es, pues, necesario que la resolucion
administrativa quede investida de una estabilidad que impida ulterior reforma,
ya porque fue dictada por un funcionario que podia hacerlo sin apelacion a
ninguna otra autoridad superior; o ya porque, siendo apelable, se ha pronunciado
sobre ella el funcionario mas alto en la respectiva jerarquia administrativa. Es
entonces cuando causa estado y puede recurrirse contra ella por la via de lo
contencioso-administrativo 8.

Posteriormente, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 19828 establecié una
completa regulacién de los recursos administrativos complementando lo que estaba previsto
en la derogada Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia de 1976 sobre requisitos de
admisibilidad,®® distinguiendo entre actos que ponen fin a la via administrativa y actos que
no ponen fin a la via administrativa, estableciendo en estos Ultimos casos la necesidad de
agotarla mediante el recurso jerarquico.

La condicién de admisibilidad, en todo caso, comentd a variar y a ser eliminada, precisamente
para garantizar el acceso a la justicia en los casos en los cuales se ejerciera una pretension de
amparo constitucional conjuntamente con la accion contencioso administrativa de anulacion,
en cuyo caso el articulo 5° de la Ley Organica establecié que:

Perspectivas del Derecho Publico en la Seqgunda Mitad del Siglo XX. Homenaje al Profesor Enrique Sayagués Laso,
Instituto del Estudio de Administraciéon Local, Madrid, 1969, T. V, pp. 743-769.

8 \éase en Gaceta Forense, N° 26, pp. 66-68. En igual sentido la misma Corte Federal, en sentencia de 5 de agosto
de 1958, sostuvo lo siguiente: “Por otra parte, es bien sabido que el recurso contencioso-administrativo contra
decisiones del Poder Administrador no puede intentarse sino cuando el interesado ha agotado la via administrativa
por medio del ejercicio El Recurso Jerarquico, que es precisamente la reclamaciéon contra la decision o un acto
administrativo por ante el superior jerarquico, con el fin de que la revoque o modifique, por estimar que lesiona un
derecho subjetivo o un interés legitimo del interesado y que transgrede normas legales vigentes. Esa decision de la
autoridad superior en la respectiva escala, que causa estado, es la que puede impugnarse por medio del recurso
contencioso administrativo y, por tanto, la que tiene que provocar el interesado, por medio de la apelacion o él
reclamo para ante esa autoridad superior” (V., en Gaceta Forense, N° 21, pp. 71y 72). En estos mismos términos
se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en multitud de sentencias posteriores. (V., los extractos en Allan R.
Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, T. V, Vol. |,
Caracas, 1978, pp. 324 a 350).

89 Articulo 95 LOPA.

% Articulos 84.5y 124. 29
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“Cuando se ejerza la accién de amparo contra actos administrativos
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de anulacién que se
fundamenta en la violacién de un derecho constitucional, el ejercicio del recurso
procederd en cualquier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos de
caducidad previstos en la ley; y no sera necesario el agotamiento de la via
administrativa”.

Por tanto, cuando se ejercia la accidon de amparo contra actos administrativos, conjuntamente
con el recurso contencioso administrativo de anulacion, no operaba la causal de inadmisibilidad
por falta de agotamiento de la via administrativa.

Posteriormente, en una evolucién posterior, se ha abandonado totalmente la exigencia del
agotamiento de la via administrativa para poder impugnar los actos administrativos, y en
cambio, la Ley Organica de la Administracion Publica lo que ha establecido como derecho de
los administrados en sus relaciones con la Administracion, es a “ejercer, a su eleccién y 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 y omisiones de la Administracién Publica” (Art. 7.10).

ii. El sistema de agotamiento de los recursos internos y el acceso a la justicia
internacional

Igualmente como restriccion al acceso alajusticia, pero en el ambito de la justicia internacional,
la Convencién Americana de Derechos Humanos exige en su articulo 46.1,a) que para
cualquier reclamacién internacional dirigida en contra un Estado por violaciones a los
derechos humanos, deben haberse agotado previamente los recursos de la jurisdiccion
interna, “conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

Con ello, como sucede en general en todas las otras instancias internacionales de proteccion
de los derechos humanos, se disend el sistema interamericano de manera de asegurar que
el mismo no pueda sustituir las jurisdicciones de los propios Estados, que tienen la
responsabilidad primordial de respetar y garantizar los derechos consagrados en la
Convencion.

Sin embargo, ante el derecho humano de acceso a justicia, es claro que esta condicion de
inadmisibilidad derivada de la exigencia de agotamiento previo de los recursos de la
jurisdiccién interna, solo debe ser aplicada e interpretada de manera que no se cause
indefension a las victima del ejercicio arbitrario del poder publico, pues en general, conforme
al articulo 29.a), de la Convencion, ninguna de sus disposiciones puede interpretarse en el
sentido de permitir que los Estados puedan suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién, o limitarlos en mayor medida que la prevista en la
propia Convencién. Precisamente, por ello, por ejemplo, la Corte Interamericana ha indicado,
que siendo el objetivo primordial de la Convencidn la proteccion internacional de los derechos
humanos frente a las acciones arbitrarias de los Estados, la excepcidon de agotamiento de
recursos internos no puede aplicarse cuando se trate de una situacion de inexistencia de
recursos internos efectivos que coloca a la victima en estado de indefension.
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Y precisamente siempre se colocaria a la victima en esa situacion de indefension, si la Corte
procediera a conocer de alguna excepcion de agotamiento de recursos internos sin analizar
el fondo de las denuncias formuladas contra el Estado, en todos los casos en los cuales entre
las mismas esta precisamente la violacion de las garantias judiciales, basadas en la ausencia
de independencia y autonomia del Poder Judicial, lo que implica que los supuestos recursos
internos son inexistentes en si mismos o si existen son inefectivos. En esos casos, la Corte
debe siempre resolver sobre el fondo de las denuncias formuladas, y no quedarse aisladamente
en el analisis de la excepcién preliminar.

En estos casos, como lo resolvié la Corte Interamericana desde su primera sentencia dictada
en 1987 en el caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras,”" al analizar el tema de las excepciones
basadas en la falta de agotamiento de los recursos internos para acceder a la justicia
internacional, cuando se alegan violaciones a los derechos y garantias judiciales, y
particularmente, violaciones a los derechos al debido proceso, a un juez independiente, a la
defensa, a la presuncién de inocencia y a la proteccion judicial, lo que significa juzgar sobre
el funcionamiento mismo del Poder Judicial, sobre todo si se denuncia la inexistencia de
autonomia e independencia del mismo. En esos casos, la Corte Interamericana, como es
obvio y elemental, consideré que tenia necesariamente que considerary juzgar las violaciones
aducidas, y no podia juzgar aisladamente sobre la excepcién de agotamiento de los recursos
internos (se hubieran o no agotado efectivamente). Para hacerlo debia antes entrar a
considerar el fondo de las denuncias formuladas, particularmente por que en situaciones de
ausencia de autonomia e independencia del Poder Judicial. Con base en ello, la Corte decidié
desde 1987, que “acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que carece de
sentido. Las excepciones del articulo 46.2 serian plenamente aplicables en estas situaciones
y eximirian de la necesidad de agotar recursos internos que, en la practica, no pueden
alcanzar su objeto.” %2

Como la propia Corte Interamericana lo interpreté en otra ocasion:

“... para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion
o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del
pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten

91 Véase Caso Velasquez Rodriguez V/s. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C N 1.En dicho caso Veldsquez Rodriguez, la Corte en efecto considerd lo siguiente: “91. La regla del previo
agotamiento de los recursos internos en la esfera del derecho internacional de los derechos humanos, tiene ciertas
implicaciones que estan presentes en la Convencion. En efecto, segun ella, los Estados Partes se obligan a suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciéon de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacion
general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1). Por eso, cuando se invocan ciertas
excepciones a la regla de no agotamiento de los recursos internos, como son la inefectividad de tales recursos o la
inexistencia del debido proceso legal, no sélo se esté alegando que el agraviado no esta obligado a interponer tales
recursos, sino que indirectamente se estd imputando al Estado involucrado una nueva violacién a las obligaciones
contraidas por la Convencién. En tales circunstancias la cuestion de los recursos internos se aproxima sensiblemente
a la materia de fondo.”

92 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C
Ne1, parr. 68.
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ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la préctica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar
sus decisiones,; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado
en la decisién, o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial.”?

En esas circunstancias, exigir el agotamiento de recursos internos, no seria otra cosa que
decidir, sin motivacién alguna, dandole un aval al Poder Judicial del Estado cuya independencia
y autonomia es precisamente la que se cuestiona cuando se denuncias violaciones masivas
al debido proceso.

Y eso fue lo que ocurrié recientemente en un caso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el caso Allan R. Brewer-Carias vs. Venezuela, decidido mediante sentencia No, 277
de 26 de mayo de 2014, ordenando el archivo del expediente, sin decidir nada sobre los
méritos del caso, pues supuestamente la victima no habia agotado los recursos internos,
negandose a juzgar sobre las denuncias efectuadas sobre la situacion del Poder Judicial
carente de autonomia e independencia, e ignorando de paso que efectivamente si se habia
agotado el Unico recurso interno disponible; negdndose asi a la victima su derecho de acceso
a la justicia internacional y protegiendo la arbitrariedad del Estado autoritario. °* Decisién
que a juicio de los Magistrados Jinesta Lobo, Castillo Viquez, Rueda Leal, Hernandez Lépez
y Salazar Alvarado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
expresada en Nota separada a la sentencia No. 2015-11568 del 31 de julio de 2015, “pesa
como una sombra en la trayectoria y jurisprudencia de la Corte Interamericana.” %

Entre las denuncias formuladas en ese caso contra el Estado estaban las masivas violaciones
por sus agentes a las garantias judiciales de la victima, como fueron las violaciones a los
derechos al debido proceso, a un juez independiente e imparcial, a la defensa, a la presuncion
de inocencia, y a la proteccién judicial; todo en medio de una situacion de inexistencia de
autonomia e independencia del Poder Judicial que la propia Corte Interamericana ya conocia

% Corte IDH: Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9; 24. Igualmente, Corte
IDH, Caso Bamaca Velasquez V/s. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C N® 70; 191;
Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C N® 71, 90; Corte IDH, Caso Bayarri V/s. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C N® 187, 102; Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C N° 198, 61; Corte
IDH, Caso Usén Ramirez Vis. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Serie C N° 207, 129; Corte IDH. Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Pert. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de Marzo de 2011. Serie C N2 223, 75.

9 Véase la sentencia en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 278 esp.pdf . Véase sobre esta
sentencia: Allan R. Brewer-Carias, El Caso Allan R. Brewer-Carias vs. Venezuela ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Estudio del caso y anélisis critico de la errada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 277 de 26 de mayo de 2014, Coleccién Opiniones y Alegatos Juridicos, N® 14, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2014

% Sentencia, dictada en el juicio de habeas corpus a favor del ciudadano Dan Dojc, en el proceso de extradicién que
se le seguia en Costa Rica a peticion del Estado venezolano. Véase el texto de la sentencia en http://jurisprudencia.
poder-judicial.go.cr/SClJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha Sentencia&nValor1=1&
nValor2=6446518&strTipM=T&strDirSel=directo& r=1. Véase la noticia de prensa sobre dicha sentencia en http://
www.nacion.com/sucesos/poder-judicial/Sala-IV-extradicion-cuestiona-Venezuela_0_1504049615.html

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 95




Transparencia y acceso a la justicia: Progresion ... Allan R. Brewer

por al menos tres casos anteriores decididos contra Venezuela: Apitz Barbera y otros
(2008),°° Maria Cristina Reverén Trujillo (2009),°” y Mercedes Chocrén Chocrén (2011).%8

En esos supuestos, la Corte Interamericana siempre sostuvo que no se podia decidir la
excepcion de falta de agotamiento de recursos internos que pudiera alegar el Estado
demandado, sin primero entrar a conocer y decidir si en el Estado cuestionado habia o no
esencialmente garantias judiciales, es decir, si el Poder Judicial efectivamente era confiable,
idéneo y efectivo para la proteccion judicial.

Sin embargo, en el caso mencionado, apartandose de su propia jurisprudencia,®® para no
decidir sobre las violaciones alegadas y evitar juzgar al Estado denunciado, el cual por lo
demas venia presionando sistematicamente a la Corte en toda forma, la Corte se excusd, sin
razén juridica alguna y en desconocimiento absoluto e inconcebible de las caracteristicas
peculiares del proceso de amparo constitucional en Venezuela, en el argumento de que para
que la victima pudiese haber pretendido acudir ante la jurisdiccion internacional para buscar
la proteccidon que nunca pude obtener en su pais, debid haber “agotado” los recursos
internos en Venezuela, ignorando deliberadamente que en el caso, precisamente la victima
habia intentado y agotado efectivamente, el Unico recurso disponible y oportuno que tenia
al comenzar la etapa intermedia del proceso penal (noviembre de 2005) que fue la solicitud
de amparo penal o “nulidad absoluta” de lo actuado por violacion masiva de sus derechos y
garantias constitucionales; recurso que jamas fue decidido por el juez de la causa, violando
a la vez el derecho de la victima a la proteccion judicial.

Lo que la inicua decision de la Corte hizo en ese caso al ordenar archivar el expediente fue,
en definitiva, resolver que para que la victima que era un perseguido politico pudiera
pretender acceder a la justicia internacional buscando proteccion a sus derechos, debia
previamente someterse ante jueces carentes de independencia e imparcialidad en el parddico
proceso penal iniciado en su contra por razones que eran puramente politicas, y alli tratar de
gestionar que el mismo pasara de una supuesta “etapa temprana” en la cual en criterio de
la Corte supuestamente se encontraba (parrafos 95, 96, 97, 98 de la sentencia), y en la cual
por lo visto, en criterio de la Corte, se podrian violar impunemente las garantias judiciales;
para que se pudiera llegar a una imprecisa y subsiguiente “etapa tardia,” que nadie sabe cudl
podria ser, y ver si se corregian los vicios denunciados; pero eso si, con la victima privada de
libertad y sin garantia alguna del debido proceso, en un pais como Venezuela donde
simplemente no existe independencia y autonomia del Poder Judicial.'®

% Véase en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 182 esp.pdf

97 Véase en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 197 esp.pdf

% Véase en_http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 227 esp.pdf

% En definitiva, como lo observé el profesor Héctor Faindez, “Curiosamente, la sentencia de la Corte Interamericana,
apartandose de su practica anterior, omitié examinar esta excepcion preliminar junto con el fondo de la controversia,
a fin de determinar si, en efecto, la presunta victima habia sido objeto del ejercicio arbitrario del poder publico, sin
que hubiera recursos efectivos disponibles para subsanar esa situacion, o sin que la victima tuviera acceso a esos
recursos. Como muy bien observan los jueces disidentes, esta es la primera vez en la historia de la Corte que ésta
no entra a conocer el fondo del litigio para decidir si es procedente una excepcion preliminar por falta de agotamiento
de los recursos internos.” Véase Héctor Faundez Ledesma, “El agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna
y la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso: Brewer-Carias (Sentencia n° 277 de 26
de mayo de 2014),” en Revista de Derecho Publico, No. 139, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014, p. 216.
100 \/éase entre otros trabajos: Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicion institucional de la
autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004", en XXX Jornadas J.M Dominguez Escovar,
Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos humanos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
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Es decir, para la Corte Interamericana, la Unica forma para que la victima en ese caso de
ostensible persecucion politica, pudiera pretender obtener justicia internacional era que se
entregara a sus perseguidores politicos, para que una vez privado de libertad y sin garantias
judiciales algunas, tratase de seguir, desde la carcel, un proceso judicial que estaba viciado
desde el inicio; de manera que si después de varios anos lograba que el mismo avanzara, y
las violaciones a sus derechos se agravaran, entonces, si aun contaba con vida, o desde la
ultratumba, podia regresar ante la Corte Interamericana a denunciar los mismos vicios que
con su sentencia la Corte se negé a conocer.

En palabras de los Jueces Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot expresadas en su importante Voto Conjunto Negativo a la sentencia, estando “de por
medio el derecho a la libertad personal:

“Pretender que el senor Brewer Carias regrese a su pais para perder su libertad
y, en esas condiciones, defenderse personalmente en juicio, constituye un
argumento incongruente y restrictivo del derecho de acceso a la justicia, al no
haberse analizado en el caso precisamente los aspectos de fondo invocados por
la hoy presunta victima relacionados con diversas violaciones a los articulos 8 y
25 de la Convencién Americana, que de manera consustancial condicionan los
alcances interpretativos del articulo 7.5 del Pacto de San José respecto al
derecho a la libertad personal “ (Parrafo 116)

En realidad, hubiera bastado que los sefores jueces, para percatarse de esa situacion, y
decidir en justicia, se hubieran leido - si no querian leer los alegatos y argumentos formulados
en el caso, asi como los dictdmenes y amicus curiae que se presentaron en juicio -, al menos
sus propias sentencias anteriores en las cuales la Corte ya habia analizado y considerado la
situacion del Poder Judicial en Venezuela; y sobre todo, se hubiesen leido uno de los mas
recientes informes sobre la problemética estructural del Poder Judicial en Venezuela publicado
solo dos meses antes de dictarse la sentencia (Ginebra en marzo de 2014), por la Comision
Internacional de Juristas, titulado Fortalecimiento del Estado de Derecho en Venezuela. En la
Presentacion al mismo, el Secretario General de la Comisién, Wilder Tayler, explicé que:

“Este informe da cuenta de la falta de independencia de la justicia en Venezuela,
comenzando con el Ministerio Pablico cuya funcién constitucional ademas de

Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; “La justicia sometida al poder [La ausencia de independencia y autonomia de los
jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)]" en Cuestiones Internacionales.
Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57, y en
Derecho y democracia. Cuadernos Universitarios, Organo de Divulgacién Académica, Vicerrectorado Académico,
Universidad Metropolitana, Ano I, N® 11, Caracas, septiembre 2007, pp. 122-138. Publicado en Crénica sobre la
“In" Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho
Publico. Universidad Central de Venezuela, N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 163-193; “Sobre
la ausencia de independencia y autonomia judicial en Venezuela, a los doce anos de vigencia de la constitucion de
1999 (O sobre la interminable transitoriedad que en fraude continuado a la voluntad popular y a las normas de la
Constitucion, ha impedido la vigencia de la garantia de la estabilidad de los jueces y el funcionamiento efectivo de
una “jurisdiccion disciplinaria judicial”), en Independencia Judicial, Coleccion Estado de Derecho, Tomo |, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Acceso a la Justicia org., Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda),
Universidad Metropolitana (Unimet), Caracas 2012, pp. 9-103; “The Government of Judges and Democracy. The
Tragic Situation of the Venezuelan Judiciary,” en Venezuela. Some Current Legal Issues 2014, Venezuelan National
Reports to the 19th International Congress of Comparative Law, International Academy of Comparative Law,
Vienna, 20-26 July 2014, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2014, pp. 13-42
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proteger los derechos es dirigir la investigacion penal y ejercer la accion penal.
El incumplimiento con la propia normativa interna ha configurado un Ministerio
Pablico sin garantias de independencia e imparcialidad de los demés poderes
publicos y de los actores politicos, con el agravante de que los fiscales en casi
su totalidad son de libre nombramiento y remocion, y por tanto vulnerables a
presiones externas y sujetos érdenes superiores.

En el mismo sentido, el Poder Judicial ha sido integrado desde el Tribunal
Supremo de Justicia (TSJ) con criterios predominantemente politicos en su
designacién. La mayoria de los jueces son “provisionales” y vulnerables a
presiones politicas externas, ya que son de libre nombramiento y de remocion
discrecional por una Comisién Judicial del propio TSJ, la cual, a su vez, tiene una
marcada tendencia partidista. [...]".

Luego de referirse a que “el informe da cuenta ademas de las restricciones del Estado a la
profesion legal,” el Sr. Tayler concluyd su Presentacion del Informe afirmando tajantemente
que:

“Un sistema de justicia que carece de independencia, como lo es el venezolano,
es comprobadamente ineficiente para cumplir con sus funciones propias. En
este sentido en Venezuela, un pais con una de las mas altas tasas de homicidio
en Latinoamérica y en el familiares sin justicia, esta cifra es cercana al 98% en
los casos de violaciones a los derechos humanos. Al mismo tiempo, el poder
Judicial, precisamente por estar sujeto a presiones externas, no cumple su
funcién de proteger a las personas frente a los abusos del poder sino que por
el contrario, en no pocos casos es utilizado como mecanismo de persecucion
contra opositores y disidentes o simples criticos del proceso politico, incluidos
dirigentes de partidos, defensores de derechos humanos, dirigentes campesinos
y sindicales, y estudiantes.”’"!

Ese Poder Judicial, cuya situacion de falta de independencia y autonomia quedo probada y
evidenciada en el expediente ante la Corte Interamericana, y que por estar particularmente
constituido en su gran mayoria por jueces provisorios, la propia Corte ya conocia y habia
decidido en los mencionados casos contra Venezuela: Apitz Barbera y otros, '%> Marfa
Cristina Reverdn Trujillo (2009,'%% y Mercedes Chocrén Chocrén,(2011) 194 fue el Poder
Judicial que, sin embargo, en el caso Brewer-Carias, la misma Corte no se atrevi6 a juzgar, y
al contrario, lo avalo, pero sin motivacién alguna, al decidir que en el mismo supuestamente
se podian realmente corregir las violaciones masivas cometidas en un proceso penal viciado
de raiz, cuyo objeto ademas era la persecucion politica; negandosele asi a la victima el acceso
a la justicia y al derecho a la proteccion internacional .

Lo que mas llama la atencidn de la ceguera de la Corte Interamericana, sin duda deliberada,
para negarse a apreciar y juzgar sobre a las violaciones a las garantia judiciales de la victima

101Véase en_http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2014/06/VENEZUELA-Informe-A4d-elec.pdf
102 \éase en_http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182 esp.pdf

103 \/éase en_http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_197 esp.pdf

104 \/éase en http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 227 esp.pdf
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derivadas de la situacién del Poder Judicial en Venezuela, es que en cambio, en la misma
ciudad donde tiene su sede la Corte Interamericana, en un tribunal nacional, como la muy
importante Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, sus magistrados no tuvieron ningin
reparo cuando fue necesario para decidir un caso concreto, en apreciar sobre la situacion de
dicho Poder Judicial y sobre las faltas de garantias judiciales que en Venezuela existen para
cualquier enjuiciado.

Y asi, en una reciente sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica No. 2015-11568 del 31 de julio de 2015,"%dictada con motivo de conocer un
recurso de habeas corpus a favor del ciudadano croata, nacionalizado venezolano, Dan Dojc,
quien se encontraba detenido en Costa Rica desde el 19 de diciembre del 2014, bajo un
proceso de extradicion, la Sala resolvié declarar con lugar la accién, ordenando la inmediata
libertad del amparado, considerando que en el caso habia “una evidente y palmaria
inexistencia de prueba en el proceso de extradicién que se sigue contra el amparado.” La
Sala considerd que el tribunal penal que tramitd la extradicion en Costa Rica habia omitido
“verificar que el Estado requirente (Venezuela) aportara la prueba de cargo que respalda la
investigacion judicial, que se sigue en Venezuela contra el amparado, donde se le atribuyen
los delitos de estafa y otros,” % concluyendo que “no existe evidencia que demuestre que la
peticion de extradicion contiene elemento de prueba o indicio comprobado sobre la posible
comisién de una accion delictiva.”

A estos motivos puramente procesales y garantistas originados por las fallas cometidas por
el propio Estado requirente en la peticién de extradicion, que la Sala Constitucional considerd
totalmente insuficientes por ausencia de prueba, se sumaron otras “razones adicionales”
para declarar con lugar el habeas corpus expresadas por el magistrado Cruz Castro, relativas
al “tema de la independencia de la judicatura,” dando cuenta de los diversos informes que
sefalaban “una debilidad notable de la independencia de la judicatura, situacion que
nuevamente no asegura el respeto de los derechos fundamentales de una persona sometida
a un procedimiento de extradicion, en las condiciones del caso que se examina.” El Magistrado
se refirid expresamente al Informe del Consejo Econémico y Social de la ONU (E/c.12/Ven./
CO3) del 19 de junio de 2015, estimando:

“gue jueces provisionales, no aseguran, de ninguna forma, la independencia de
la judicatura, lo que incide directamente en la vigencia de las garantias del
debido proceso para el amparado cuando se remita a Venezuela. Esta
independencia de los jueces es una garantia fundamental para asequrar la
vigencia de un estado constitucional y los derechos fundamentales de la persona

105 Sentencia, dictada en el juicio de habeas corpus a favor del ciudadano Dan Dojc, en el proceso de extradiciéon
que se le seguia en Costa Rica a peticion del Estado venezolano. Véase el texto de la sentencia en http://
jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentenci
a&nValor1=1&nValor2=6446518&strTipM=T&strDirSel=directo&_r=1.

Véase la noticia de prensa sobre dicha sentencia en http://www.nacion.com/sucesos/poder-judicial/Sala-IV-
extradicion-cuestiona-Venezuela 0 1504049615.html. Véase la noticia de prensa sobre dicha sentencia en La
Nacién,San José en http://www.nacion.com/sucesos/poder-judicial/Sala-IV-extradicion-cuestiona-
Venezuela 0 _1504049615.html

1% Sobre el caso, véase la resefa de prensa: “Detenido en Costa Rica un estafador del Fondo Chino. Dan Dojc estafo
al Fondo Conjunto Chino Venezolano por el orden de 84 millones 916 mil 150 ddlares”, en Ultimas Noticias, Caracas
20 de febrero de 2015, en http://www.ultimasnoticias.com.ve/noticias/actualidad/sucesos/detenido-en-costa-rica-
un-estafador-del-fondo-chin.aspx
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sometida a enjuiciamiento. Si no hay independencia de los jueces, las garantias
bésicas de los ciudadanos, se debilitan y el poder represivo se convierte en un
instrumento descontrolado [...].”

Jueces provisionales, fiscales provisionales, sometidos a la direccion y
nombramiento de una autoridad politica, pueden convertirse en “delegados del
poder” pero no para juzguen conforme a los hechos, sino para que lo hagan
segun “voluntades politicas” que convierten el aparato judicial y la fiscalia, en
una estructura que tiende un buen manto para ocultar la arbitrariedad y el
abuso de poder [...]

En estas condiciones, el proceso de extradicion posee vicios esenciales de orden
Juridico politico. El amparado no enfrenta condiciones satisfactorias que
aseguren que el Estado venezolano posee las condiciones para asegurar que
ciudadano sometido a este proceso de extradicion, enfrenta una accién
represiva que responda a garantias basicas como la independencia de jueces y
fiscales, que tenga la tutela debida del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, al haber denunciado la Convencion Americana de Derechos
Humanos. No hay debido proceso si juzgan jueces nombrados sin estabilidad, si
acusan fiscales provisionales, sin garantias que aseguren su independencia en
tutela de los derechos fundamentales y la vigencia de un juicio justo. La division
de poderes que es la condicién politica bésica que sustenta el propio
enjuiciamiento penal, no existe bajo los supuestos que he resenado. No hay
condiciones elementales que aseguren el equilibrio, la ponderacion y los
controles que requiere la actividad represiva del estado, razén por la que agrego
estos argumentos para considerar que la privacion de libertad bajo el mandato
y voluntad del estado requirente, no es legitima en este caso, sino que contiene
elementos que me demuestran que no hay condiciones institucionales que
aseguren la defensa efectiva y los derechos fundamentales del amparado.”

En sentido similar, en la misma sentencia, en “Nota separada” de los Magistrados Jinesta
Lobo, Castillo Viquez, Rueda Leal, Hernandez Lépez y Salazar Alvarado. expresaron que:

“entre las condiciones esenciales para la tutela de la libertad personal, esta, la
necesidad de que exista un sistema de justicia independiente que garantice la
objetividad e imparcialidad de los jueces, condicién sin la cual seria nugatoria la
defensa de la libertad frente al ejercicio del poder punitivo del estado.

Por esa razon, el juez llamado a intervenir en un proceso de extradicion, no
puede limitarse a la funcion meramente mecanica de comprobar los requisitos
que establece la ley (o la Convencién de Extradicion en aquellos casos que exista
relaciéon bilateral con el pais requirente). El juez tiene la obligaciéon de ser
cuidadoso de que la documentacién aportada realmente cumpla con el objetivo
de comprobar que se trata de una acusacion formal, objetiva y legitima, que
reune los requisitos constitucionales y legales, asi como que la persona requerida
tendra las garantias de defensa basicas de toda democracia una vez extraditado.
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Con base en ello, los Magistrados destacaron que “en el proceso de extradicion, no se
aporto prueba ni indicio comprobado de que la persona requerida ha cometido delito en el
pais requerido,” omision que consideraron “en si misma es grave y suficiente para rechazar
el pedido de extradicién, pero lo es aiin mas cuando el pais requirente ha sido cuestionado
reiteradamente por carecer las garantias minimas de un sistema de justicia objetivo e
imparcial [...], haciendo referencia como prueba “del deterioro del sistema de justicia
venezolano,” precisamente, a:

“la prueba y escrito de amicus curiae ([3] Entre ellos, la Inter American Bar
Association, el Internacional Bar Association’s Human Rights Institute,
Association of the Bar of the City of New York, The Netherlands Institute of
Human Rights, las Comisiones de Derechos Humanos de la Federacion de
Colegios de Abogados de Venezuela con el apoyo de decenas de profesores, el
Grupo de Profesores de Derecho Publico de Venezuela, la Asociacién
Internacional de Derecho Administrativo, Asociacién Mexicana de Derecho
Administrativo, Asociacion e Instituto Iberoamericano de Derecho Administrativo
Jesus Gonzalez Pérez) presentados por el prestigioso constitucionalista Dr. Allan
Brewer Carias en su caso vs Venezuela, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos No. 277 de 26 de mayo de 2014, caso que pesa como una sombra en
la trayectoria y jurisprudencia de la Corte Interamericana y en el cual se desnuda
la realidad que vive el sistema judicial venezolano en la actualidad.([4] Estudio
del caso y analisis de la errada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos No. 277 de 26 de mayo de 2014, Coleccion y Alegatos Juridicos No.
14, Editorial Juridica de Venezuela Caracas, 2014).

En esta forma, en la misma ciudad de San José, donde tiene su sede la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ésta no quiso ver, ni quiso enterarse de la grave situacion del Poder
Judicial en Venezuela, de la cual en cambio si se enterd y entré a conocer la Corte Suprema
del pais sede. Esta, por ello, lo dijo a la Corte Interamericana lo que ésta no quiso ver,
rechazando enviar a Venezuela a una persona detenida por delitos comunes cuya extradicion
habia sido solicitada, precisamente por considerar que alld no gozaria de garantias judiciales
ni de debido proceso. Ello, en contra de lo apreciado por la Corte Interamericana, de
considerar que dicho Poder Judicial si era confiable, incluso para juzgar sobre delitos politicos
falsamente imputados a un perseguido politico.

VI. El problema de la restriccion del acceso a la justicia internacional
para controlar los estados al estar sometido a la voluntad de los
mismos

Por supuesto, cuando uno hace referencia a la justicia internacional y al derecho de acceso a
la misma, la vigencia misma de este derecho estd condicionada por la ratificacion por parte
delos Estados de alguna Convencién Internacional que la regule, como es el caso precisamente
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que fue ratificada por casi todos los
Estados americanos.
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Por ello, el derecho de acceso a la justicia internacional en materia de derechos humanos,
por ejemplo, en definitiva queda sujeto a la voluntad de los Estados de ratificar las
Convenciones pertinentes, y de no denunciarlas como parte de sus politicas publicas, lo que
en muchos casos ha buscado restringirse por ejemplo, atribuyendo rango constitucional al
derecho humano a la proteccion internacional de los derechos fundamentales, como fue
precisamente el caso de Venezuela, con la prevision del articulo 31 107 del texto fundamental,
y ademas, dandosele incluso rango constitucional no solo a los derechos establecidos en los
convenios internacionales,' sino a éstos mismos.'%°

Sin embargo, a pesar de estas previsiones, el Estado totalitario que se apoderd del pais,
durante la Ultima década desarrolld una politica contraria al derecho de acceso a la justicia
internacional en materia de derechos humanos, que ha conducido a la denuncia de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Todo comenzé a partir de 2003 después de que con ocasion de la arbitraria destitucion de
los jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa en violacion de sus garantia
judiciales, estos recurrieron ante el sistema interamericano buscando proteccion a sus
derechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictara sentencia en fecha de 5 de
agosto de 2008,""° condenando al Estado por la violacién de las garantias judiciales. y
ordenandole al Estado la reincorporarlos a las victimas a cargos similares en el Poder Judicial.

Contra esta sentencia de la Corte Interamericana, los abogados del propio Estado recurrieron
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, ejerciendo una bizarra “accién de control
de la constitucionalidad referida a la interpretacion acerca de la conformidad constitucional
del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008,”
la cual tres meses después, decidié mediante la sentencia N® 1.939 de 12 de diciembre de
2008,""" que declaré “inejecutable” la sentencia dela Corte Interamericana, fundamenténdose
para ello, en un precedente ocurrido en el Perd en 1999, citado ampliamente cuando el
Tribunal Superior Militar rechazé la ejecucidn de una sentencia de la Corte Interamericana.’'?

197 Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados, pactos y convenciones
sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los érganos internacionales
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos.// El Estado adoptara,
conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar
cumplimiento a las decisiones emanadas de los érganos internacionales previstos en este articulo.”

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

109 "Articulo 339. El decreto que declare el estado de excepcion, en el cual se regulara el ejercicio del derecho cuya
garantia se restringe, sera presentado dentro de los ocho dias siguientes de haberse dictado, a la Asamblea
Nacional, o a la Comisién Delegada, para su consideracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad. El decreto cumplird con las exigencias,
principios y garantias establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. El Presidente o Presidenta de la Republica podra solicitar su prérroga por un
plazo igual, y sera revocado por el Ejecutivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su Comisién Delegada, antes
del término sefalado, al cesar las causas que lo motivaron.”

110 \Véase Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N® 182, en_www.corteidh.or.cr

" Véase en_http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html

112 \Véase sobre el caso la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru el 4 de
septiembre de 1998 (Excepciones Preliminares), en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 41 esp.
pdf; y de 30 de mayo de 1999. El Congreso del Peru incluso aprobd el 8 de julio de 1999 el retiro del reconocimiento
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El fundamento de la “accidon” para que se declarase “inaceptable y de imposible ejecucion
por parte del propio Estado” la sentencia de la Corte Interamericana impugnada, fue que sus
decisiones “no son de obligatorio cumplimiento y son inaplicables si violan la Constitucién,”
argumentando los abogados del Estado que lo contrario “seria subvertir el orden constitucional
y atentaria contra la soberania del Estado,” a cuyo efecto denunciaron que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos violaba:

“la supremacia de la Constitucion y su obligatoria sujecion violentando el principio
de autonomia del poder judicial, pues la misma llama al desconocimiento de los
procedimientos legalmente establecidos para el establecimiento de medidas y
sanciones contra aquellas actuaciones desplegadas por los jueces que contrarien
el principio postulado esencial de su deber como jueces de la Republica.”

Para decidir, la Sala Constitucional, en definitiva, consideré que de lo que se trataba era de
una “presunta controversia entre la Constitucion y la ejecucion de una decision dictada por
un organismo internacional fundamentada en normas contenidas en una Convenciéon de
rango constitucional,” que buscaba que la Sala aclarase “una duda razonable en cuanto a la
ejecucion” del fallo de la Corte Interamericana, deduciendo entonces que de lo que se trataba
era de "accién de interpretacién constitucional” que la propia Sala constitucional habia creado
a partir de su sentencia de 22 de septiembre de 2000 (caso Servio Tulio Leén).""?

Ejerciendo esta competencia, la Sala considerd que el propio Estado tenia la legitimacion
necesaria para intentar la accion, ya que la Corte Interamericana habia condenado a la
Republica, buscando de la Sala Constitucional “una sentencia mero declarativa en la cual se
establezca el verdadero sentido y alcance de la senalada ejecucién con relacién al Poder
Judicial venezolano en cuanto al funcionamiento, vigilancia y control de los tribunales.”

La Sala para decidir, consideré que la Corte Interamericana, para dictar su fallo, ademas de
haberse contradicho al constatar la supuesta violaciéon de los derechos o libertades protegidos
por la Convencién, habia dictado:

“pautas de cardcter obligatorio sobre gobierno y administraciéon del Poder
Judicial que son competencia exclusiva y excluyente del Tribunal Supremo de
Justicia y establecié directrices para el Poder Legislativo, en materia de carrera
judicial y responsabilidad de los jueces, violentando la soberania del Estado
venezolano en la organizacion de los poderes publicos y en la seleccion de sus
funcionarios, lo cual resulta inadmisible.”

La Sala considerd en definitiva, que la Corte Interamericana “utilizé el fallo analizado para
intervenir inaceptablemente en el gobierno y administracién judicial que corresponde con

de la competencia contenciosa de la Corte, lo cual fue declarado inadmisible por la propia Corte Interamericana en
la sentencia del caso Ivcher Bronstein de 24 de septiembre de 1999, estableciéndose el principio de que un “Estado
parte sélo puede sustraerse a la competencia de la Corte mediante la denuncia del Tratado como un todo.” Véase
en Véase Sergio Garcia Ramirez (Coord.), de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional
Auténoma de México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, México 2001, pp. 769-771.

113 \Véase Revista de Derecho Publico, No. 83, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 247 ss. Véase Allan
R. Brewer-Carias, “Le recours d’interprétation abstrait de la Constitution au Vénézuéla”, en Le renouveau du droit
constitutionnel, Mélanges en I'honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70.
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caracter excluyente al Tribunal Supremo de Justicia, de conformidad con la Constitucién de
1999" (articulos 254, 255y 267), desconociendo “la firmeza de decisiones administrativas y
judiciales que han adquirido la fuerza de la cosa juzgada, al ordenar la reincorporacion de los
jueces destituidos,” razén por la cual la consider6 la sentencia internacional como
“inejecutable,” con fundamento en normas constitucionales, exhortando, de paso:

“al Ejecutivo Nacional [para que] proceda a denunciar esta Convencion, ante la
evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos con el fallo objeto de la presente decisién, y el hecho
de que tal actuaciéon se fundamenta institucional y competencialmente en el
aludido Tratado.”

Con esta sentencia el Estado comenzd el proceso de Venezuela de desligarse de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y por tanto, cercenar el derecho de los venezolanos a
la proteccién internacional de sus derechos fundamentales, desligdndose de la jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, utilizando para ello a su propio Tribunal
Supremo de Justicia, el cual lamentablemente ha demostrado ser el principal instrumento
para la consolidacion del autoritarismo en el pais.'™

Con base en todos estos precedentes, en 2011, la Sala Constitucional procedié a completar
su objetivo de declarar “inejecutables” en Venezuela las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, consolidando una supuesta competencia que inventd para ejercer el
“control de constitucionalidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que por supuesto no tenia ni puede tener,"'® cuando conforme al articulo 31 de
la Constitucion, lo que tiene el Estado es la obligacion de adoptar, conforme a los
procedimientos establecidos en la Constitucién y en la ley, “las medidas que sean necesarias
para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los érganos internacionales” de
protecciéon de derechos humanos. Y ello lo hizo la Sala Constitucional mediante la sentencia
No. 1547 de fecha 17 de octubre de 2011 (Caso Estado Venezolano vs. Corte Interamericana
de Derechos Humanos),116 dictada con motivo de otra “accion innominada de control de
constitucionalidad” que fue intentada de nuevo por los abogados del Estado contra otra
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta vez la de 12 de septiembre
de 2011 dictada en el caso Leopoldo Lépez vs. Estado de Venezuela."'” En ella, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos habia condenado al Estado venezolano por la violacion
del derecho al sufragio pasivo del ex Alcalde Sr. Leopoldo Lopez cometida por la Contraloria
General de la Republica al establecer administrativamente una “pena” de inhabilitacién
politica, contra el mismo, considerando que dicho derecho politico conforme a la Convencién

14\/éase Allan R. Brewer-Carias, Crénica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela, Coleccidon Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela, No. 2, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2007; y “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la
Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)", en
Revista de Administracion Publica, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418.

> Sobre las competencias de los Tribunales Constitucionales, véase: en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional
Courts as Positive Legislators in Comparative Law, Cambridge University Press, New York 2011.

116 \Véase en_http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-171011-2011-11-1130.html

17 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo “control de constitucionalidad” de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela: el caso de la sentencia Leopoldo Lopez vs. Venezuela, 2011," en Constitucion y democracia: ayer y hoy.
Libro homenaje a Antonio Torres del Moral. Editorial Universitas, Vol. |, Madrid, 2013, pp. 1.095-1124
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(art. 32.2) solo podia ser restringido, mediante sentencia judicial que imponga una condena
penal,'™ ordenando la revocatoria de las decisiones inconvencionales.

En este caso, el Procurador General de la Republica justifico la supuesta competencia de la
Sala Constitucional en su caracter de “garante de la supremacia y efectividad de las normas
y principios constitucionales,” conforme a la cual la Sala no podia dejar de realizar “el examen
de constitucionalidad en cuanto a la aplicacién de los fallos dictados por esa Corte y sus
efectos en el pais,” considerando de nuevo que las decisiones de dicha Corte Interamericana
solo pueden tener “ejecutoriedad en Venezuela,” en la medida que “el contenido de las
mismas cumplan el examen de constitucionalidad y no menoscaben en forma alguna directa
o indirectamente el Texto Constitucional;” es decir, que dichas decisiones “para tener
ejecucion en Venezuela deben estar conformes con el Texto Fundamental.”

La Sala, en definitiva, consideré que lo que se habia impuesto al ex Alcalde recurrente, habia
sido una “inhabilitacion administrativa” y no una inhabilitacién politica considerando que la
decision de la Corte Interamericana en el caso, con érdenes dirigidas a 6rganos del Estado
“se traduce en una injerencia en las funciones propias de los poderes publicos” y desconocia
“la lucha del Estado venezolano contra la corrupcion,” alegando finalmente que la Corte
Interamericana habia transgredido el ordenamiento juridico venezolano, pues desconocia:

“la supremacia de la Constituciéon y su obligatoria sujecién, violentando el
principio de autonomia de los poderes publicos, dado que la misma desconoce
abiertamente los procedimientos y actos legalmente dictados por érganos
legitimamente constituidos, para el establecimiento de medidas y sanciones
contra aquellas actuaciones desplegadas por la Contraloria General de la
Republica que contrarien el principio y postulado esencial de su deber como
organo contralor, que tienen como fin Gltimo garantizar la ética como principio
fundamental en el ejercicio de las funciones publicas.”

Como consecuencia de ello, la Sala Constitucional, conforme a lo solicitado por el propio
Estado, procedié a ejercer el también bizarro “control innominado de constitucionalidad,”
invocando el anterior fallo sentencia N° 1939 de 18 de diciembre de 2008 (caso: Estado
Venezolano vs. Corte Interamericana de derechos Humanos, caso Magistrados de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo),"'® y la sentencia N° 1077 de 22 de septiembre
de 2000 (Caso Servio Tulio Ledn Briceno) sobre creacion del recurso de interpretacion
constitucional,"® supuestamente por existir una aparente antinomia entre la Constitucion, la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion Americana contra la

18\/éase AllanR. Brewer-Carias, “Laincompetencia de la Administracion Contralora para dictar actos administrativos
de inhabilitacion politica restrictiva del derecho a ser electo y ocupar cargos publicos (La proteccién del derecho a
ser electo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2012, y su violacion por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo al declarar la sentencia de la Corte Interamericana como “inejecutable”), en Alejandro Canénico
‘Sarabia (Coord.), £l Control y la responsabilidad en la Administraciéon Publica, 1V Congreso Internacional de
Derecho Administrativo, Margarita 2012, Centro de Adiestramiento Juridico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2012, pp. 293-371

119 Véase en Revista de Derecho Publico, No. 116, Editorial Juridica venezolana, Caracas 2008, pp. 88 ss.

120 \/éase sobre esta sentencia los comentarios en Marianella Villegas Salazar, “Comentarios sobre el recurso de
interpretacion constitucional en la jurisprudencia de la Sala Constitucional,” en Revista de Derecho Publico, No. 84,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 417 ss.; y Allan R. Brewer-Carias, Crénica sobre la “In” Justicia
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho Publico.
Universidad Central de Venezuela, No. 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 47-79.
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Corrupcion y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,” y concluir su
competencia:

“para verificar la conformidad constitucional del fallo emitido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, control constitucional que implica
légicamente un “control de convencionalidad” (o de confrontacion entre
normas internas y tratados integrantes del sistema constitucional venezolano),
lo cual debe realizar en esta oportunidad esta Sala Constitucional, incluso de
oficio; y asi se decide.”

En esta forma, lo que la Sala Constitucional realizé fue un supuesto “control de
convencionalidad” pero para declarar “inconvencional” la propia sentencia de la Corte
Interamericana, declardndola inejecutable en Venezuela, exhortando al Ejecutivo Nacional,
de nuevo a denunciar la Convencidn Americana, y acusando a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de persistir:

“en desviar la teleologia de la Convencién Americana y sus propias competencias,
emitiendo érdenes directas a érganos del Poder Publico venezolano (Asamblea
Nacional y Consejo Nacional Electoral), usurpando funciones cual si fuera una
potencia colonial y pretendiendo imponer a un pais soberano e independiente
criterios politicos e ideolégicos absolutamente incompatibles con nuestro
sistema constitucional.”

La decision politica que se habia venido construyendo por los érganos del Estado, de
desligarse de sus obligaciones convencionales y denunciar la Convencion, para cercenarle a
los venezolanos su derecho de acceso a la justicia internacional, en lo cual un actor de
primera linea fue la Sala Constitucional, finalmente se manifesté el dia 6 de septiembre de
2012, cuando el Ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela, Sr. Nicolds Maduro, quien
ejerce actualmente la Presidencia de la Republica, luego de denunciar una supuesta campana
de desprestigio contra al pais desarrollada por parte de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, citando entre otros
casos decididos, el caso Leopoldo Lépez , y mas insdlito aun, casos aln no decididos como
el caso Allan R. Brewer-Carias vs. Venezuela, sin duda para a presionar indebidamente a los
jueces de la propia Corte Interamericana, manifestd formalmente al Secretario General de la
OEA la "decisién soberana de la Republica Bolivariana de Venezuela de denunciar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cesando en esta forma respecto de
Venezuela los efectos internacionales de la misma, y la competencia respecto del pais tanto
de la manifesté formalmente al Secretario General de la OEA, para el pais, tanto de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. "2

Esta decision de denunciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no sélo fue
realizada de mala fe frente el derecho internacional, sino en abierta violacién a expresas

121 Véase la comunicacién No. 125 de 6 de septiembre de 2012 dirigida por el entonces Canciller de Venezuela,
Nicolds Maduro, dirigida al Secretario General de la OEA, en http://www.minci.gob.ve/wp-content/
uploads/2013/09/Carta-Retiro-CIDH-Firmada-y-sello.pdf
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normas de la Constitucidon de 1999,'?2 quedando asf cercenado el derecho de los venezolanos
a la proteccion internacional.

Ello, por ejemplo, ha sido considerado por el magistrado Cruz Castro, de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica, en sus razones adicionales expuestas en la sentencia de
habeas corpus No. 2015-11568 del 31 de julio de 2015,' en el caso del procedimiento de
extradicion del ciudadano Don Dojc, a favor del mismo, como argumento fundamental para
acordar el amparo a la libertad personal, estimando “que el Estado venezolano presenta
serias debilidades juridico-politicas para asegurarle al amparado un enjuiciamiento que
cumpla con las garantias basicas de un debido proceso, conforme a las normas constitucionales
y el derecho internacional de los derechos humanos,” indicando al efecto especificamente:

“1. El hecho que Vlenezuela haya denunciado la Convencion Americana de Derechos
Humanos, constituye una amenaza grave al respeto efectivo de los derechos
fundamentales. Un pais que adopta una politica que reduce los instrumentos que
tutelan derechos fundamentales, tanto en su dimensién individual como social, no
brinda las garantias y la confianza que requiere un proceso de extradicion. Enviar
a un ciudadano a un pais que ha denunciado una Convencién que tutela de
derechos fundamentales, no brinda la confianza suficiente para admitir que el
ciudadano que se entrega a otra jurisdiccion, sera tratado conforme a las garantias
basicas que merece cualquier ciudadano, no importa su nacionalidad. Estimo que
esta denuncia del Pacto de San José abre una serie de interrogantes que no me
brindan una razonable conviccién en el sentido que este ciudadano sometido a
este proceso de extradicion, se le dard el reconocimiento efectivo de todas sus
garantias judiciales en un sentido amplio [...].”

Esto, sin embargo, no lo vio la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
del caso Allan R. Brewer-Carias vs. Venezuela, al decidir mediante sentencia No, 277 de 26
de mayo de 2014,"%* archivar el expediente, absteniéndose de juzgar sobre las denuncias
formuladas sobre la situacién del Poder Judicial carente de autonomia e independencia, e
ignorando la denuncia de la Convencién Americana por Venezuela que habia sido comunicada

122 \/éase, entre otros, Carlos Ayala Corao, “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos por Venezuela” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, Instituto de Derecho Publico,
Valencia, Espana, No. 20/2° semestre 2012; en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Universidad de Talca, afno 10, No.2, Chile, 2012; en la Revista lberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y Editorial Porria, No. 18, Julio-
Diciembre, 2012; en la Revista de Derecho Publico, No.131, Caracas, julio-septiembre 2012; en el Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2013, Anuario 2013, Konrad Adenauer Stiftung: Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica y Universidad del Rosario, Bogotd, Colombia 2013 (disponible en: Fundacién Konrad
Adenauer www.kas.de/uruguay/es/publications/20306/ y en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México: www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cont.htm?=dconstla)

123 Sentencia, dictada en el juicio de habeas corpus a favor del ciudadano Dan Dojc, en el proceso de extradiciéon
que se le seqguia en Costa Rica a peticion del Estado venezolano. Véase el texto de la sentencia en http://
jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentenci
a&nValor1=1&nValor2=644651&strTipM=T&strDirSel=directo&_r=1. Véase la noticia de prensa sobre dicha
sentencia en La Nacidn, San José en http://www.nacion.com/sucesos/poder-judicial/Sala-IV-extradicion-cuestiona-
Venezuela 0 1504049615.html

124 \/éase la sentencia en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 278 esp.pdf . Véase sobre esta
sentencia: Allan R. Brewer-Carias, £/ Caso Allan R. Brewer-Carias vs. Venezuela ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Estudio del caso y analisis critico de la errada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 277 de 26 de mayo de 2014, Coleccién Opiniones y Alegatos Juridicos, N° 14, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2014.
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mas de un ano antes, fundamentandola precisamente entre otros argumentos, en que ese
caso Allan R. Brewer-Carias estaba pendiente de decision. Al contrario de lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia, el Juez Internacional que era el llamado naturalmente a apreciar
la situacién de falta de garantias judiciales, le negd a la victima su derecho de acceso a la
justicia internacional, considerando asi que el Poder Judicial en Venezuela supuestamente le
brindaba las garantias y la confianza que requeria un juicio politico, protegiendo en definitiva
la arbitrariedad del Estado autoritario.

VII. Acceso a la justicia, debido proceso, y tutela judicial efectiva

De todo lo anteriormente expuesto, resulta que quizas el derecho humano mas fundamental,
en cualquier sociedad democratica, es sin duda el derecho a la justicia, que es la que como
monopolio del Estado, éste debe garantizar a los individuos de manera de asegurarse que
éstos no pretendan hacerse justicia con sus propias manos.

Por ello, el derecho a la justicia se configura como un haz de derechos o mas precisamente
de garantias judiciales que comprende, entre otros, el derecho de acceso a la justicia, que
viene a ser quizas, la mas importante, pues es mediante su ejercicio que las otras garantias
judiciales, como el derecho al debido proceso en general, el derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho a una decision oportuna, pueden llevar a tener efectividad.

Por ello, por ejemplo, la Constitucion de Venezuela distingue como formando parte del
derecho humano a la justicia, cuatro garantias judiciales fundamentales a las cuales destina
dos normas:

Por una parte, el articulo 26 que declara que “toda persona tiene (i) derecho de acceso a los
6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos; (ii) [derecho] a /a tutela efectiva de los mismos y (iii) [derecho] a obtener
con prontitud la decisién correspondiente.”

Por la otra, el articulo 49 de la Constitucién, también declara “el [derecho al] debido proceso
[que] se aplicarad a todas las actuaciones judiciales y administrativas,” enumerandose entre
los que lo componen, las siguientes garantias judiciales: el derecho a la defensa y la asistencia
juridica; el derecho a ser notificada de los cargos; el derecho de acceder a las pruebas; el
derecho de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa; el
derecho a la presuncion de inocencia; el derecho a ser oido; el derecho a un tribunal
independiente e imparcial; el derecho a un intérprete; el derecho al juez natural; el derecho
a no confesarse culpable o declarar contra si mismo; el derecho a ser sancionada por actos
u omisiones previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes; el derecho a
no ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada
anteriormente; el derecho a exigir responsabilidad del Estado por errores judiciales.

Dichos derechos o garantias judiciales, todos, por supuesto, estdn entrelazados y son
interdependientes, pero no por ello pueden interpretarse indiscriminadamente, y establecerse
alguna relacién de genero/especie entre ellos que no responda a su propia naturaleza y
formulacion en los textos.

108 -



Esto ha ocurrido por ejemplo, en mi criterio, en el campo de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con la interpretacion que el Juez Antonio Cangado
Trindade le ha dado a las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
extensiva incluso respecto de los derechos constitucionales de los Estados Parte. En efecto,
en un Voto Concurrente a la sentencia del caso, “Cinco Pensionistas” vs. Perl de 2003, el
Juez Cancado se refirié al "amplio alcance del derecho de acceso a la justicia, en los planos
tanto nacional como internacional,” agregando que “tal derecho no se reduce al acceso
formal, stricto sensu, a la instancia judicial;” para concluir afirmando que:

“el derecho de acceso a la justicia, que se encuentra implicito en diversas
disposiciones de la Convencién Americana (y de otros tratados de derechos
humanos) y que permea el derecho interno de los Estados Partes, significa, lato
sensu, el derecho a obtener justicia. Dotado de contenido juridico propio,
configurase como un derecho auténomo a la prestacion jurisdiccional, o sea, a
la propia realizacion de la justicia.”125

El Juez Cancado, con esta aproximacion, le dio un sentido omnicomprensivo al derecho de
"acceso” a la justicia, identificAndolo con el “derecho a la justicia,” cuando en realidad, el
primero puede considerarse como uno de los componentes del segundo, pudiendo
considerarse como lo hemos analizado en estas notas, mas bien como “el derecho de
accionar los recursos necesarios para la tutela de sus derechos y la solucion de sus
controversias.”2® Por ello, en nuestro criterio, la relacién género / especie que en el &mbito
latinoamericano consideramos que existe en esta materia es la que se establece entre el
“derecho a lajusticia” y el “derecho de acceso a la justicia”; y no como se deduce de lo antes
indicado, entre el “derecho de acceso a la justicia” y el “derecho a la justicia” o a obtener
justicia. Considerando que el “derecho general a la justicia” como lo declaré la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en la sentencia lider 1739-92,
se entiende

“como la existencia y disponibilidad de un sistema de administracion de la
Justicia, valga decir, de un conjunto de mecanismos idéneos para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional del Estado -declarar el derecho controvertido o
restablecer el violado, interpretdndolo y aplicandolo imparcialmente en los
casos concretos-; lo cual comprende, a su vez, un conjunto de érganos judiciales
independientes especializados en ese ejercicio, la disponibilidad de ese aparato
para resolver los conflictos y corregir los entuertos que origina la vida social, en
forma civilizada y eficaz, y el acceso garantizado a esa justicia para todas las
personas, en condiciones de igualdad y sin discriminacion.”

En todo caso, siempre se trata de destacar progresivamente la proteccion judicial, lo que ha
llevado incluso a que en otros paises, como ha sucedido en Espana, a establecer otras
relaciones de género / especie en esta materia. Alli, partiendo del articulo 24 de la

125 \Véase Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98, en http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia?/busqueda_casos_contenciosos.
cfm?lang=es

126 \/éase Paola Andrea Acosta Alvarado, E/ derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia interamericana,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, p.50.
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Constitucién de 1978 que establece el derecho de todas las personas “a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensién,” en efecto, se ha establecido otra
relacién género/especie, considerandose que es el “derecho a la tutela judicial efectiva,”
como el derecho fundamental de contenido complejo y fuerza expansiva, el que comprende
el derecho de las personas a tener libre acceso a los tribunales para solicitar de éstos la tutela
de un derecho subjetivo o de un interés legitimo y obtener una resolucién de fondo fundada
en Derecho; y que en consecuencia, comprende tres derechos esenciales: el derecho de
acceder al proceso o a la jurisdiccion, el derecho a la defensa contradictoria, y el derecho a
la efectividad de la sentencia.

En fin, sea cual fuere el dangulo bajo el cual se estudie el tema del acceso a la justicia como
derecho fundamental, se trata de las garantias judiciales mas esenciales al hombre, de
manera que negarla es la negacién misma del Estado de derecho, y propugnar el renacimiento
del reino de la arbitrariedad como forma de gobierno. Sin la garantia de acceso a la justicia,
ademads, no existiria democracia, pues no habria posibilidad alguna de controlar el ejercicio
del poder, es decir, al Estado, y por supuesto, seria imposible hacer efectivo el derecho
ciudadano a la trasparencia de la actividad gubernamental.

New York, agosto 2015
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