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RESUMEN

Esta investigacion analizé la via administrativa de recurso, su origen,
evolucion legislativa, su recepcion en el derecho venezolano y su actual
regulacién en la Ley Organica de Procedimientos administrativos. Asi mismo
investigb la validez constitucional de la via administrativa de recurso como
presupuesto procesal y el papel que desempefia éste instituto en un Estado
de Derecho y de Justicia. Conforme a las condiciones establecidas en el
manual para la elaboracion del trabajo especial de grado de la Universidad
Catélica Andrés Bello (1997), la investigacion fue monografica a nivel
descriptivo, con el objetivo de conocer las caracteristicas del problema de
investigacion. Se parti6 de métodos tanto cualitativos como documentales,
con apoyo de una extensa bibliografia, con los cuales se analizaron los
criterios doctrinarios y jurisprudenciales que se refieran al analisis del tema
planteado. La importancia de esta investigaciobn consisti6 en establecer
criterios generales que permiten fijar una posicion sobre el sentido y alcance
de la via administrativa de recurso, asi como su validez constitucional, tanto
desde la perspectiva general, como desde su particular configuracion en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Descriptores: Tutela judicial efectiva, agotamiento de la via administrativa,
acceso a la justicia, via previa, via administrativa de recurso, jurisdiccion
contencioso- administrativa, causar estado, acto consentido, silencio
administrativo.




INTRODUCCION

La inclinacion por el estudio del tema analizado en ésta investigacion surge
como consecuencia de una serie de decisiones dictadas durante el
transcurso de los afios dos mil y dos mil uno, tanto por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo como por el Tribunal Supremo de Justicia. En
ellas se plantea el tema de la validez constitucional del requisito del
agotamiento de la via administrativa como presupuesto de acceso a la

justicia administrativa.

El inusitado interés de los tribunales venezolanos sobre la materia del
agotamiento de la via administrativa, parecia razonable dada la reciente
aprobacion de un nuevo Texto Constitucional. En efecto la nueva
Constitucion venezolana aprobada en diciembre de 1999, ha consagrado con
mayor precision y amplitud que su predecesora de 1961, el derecho a la
tutela judicial efectiva. Por otra parte su exposiciéon de motivos favorece la
tesis de la electividad de los recursos administrativos, haciendo un llamado al
legislador nacional para que mediante una reforma de la ley orgéanica
respectiva, elimine la utilizacion obligatoria de la via administrativa de recurso

para acudir al contencioso de anulacion de los actos de efectos particulares.




Las razones expresadas aunadas a la invocacion de otros preceptos
constitucionales como la consagracion del Estado de Derecho y de Justicia,
asi como el de la prevalencia de la justicia sobre las formalidades no
esenciales del proceso entre otros, llevaron a la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo mediante sentencias como la recaida en el caso
Ramén Diaz contra el Municipio Sucre del Estado Miranda de 24 de mayo de
2001 a considerar que las disposiciones legales que exigen el agotamiento
de la via administrativa, no debian constituir formalidades esenciales por ser

contrarias a derechos y garantias establecidas en el texto constitucional.

Una posiciéon similar asumio el propio Tribunal Supremo de Justicia, cuando
en la sentencia de la Sala Electoral, recaida en el caso Guarulla, de 18 de
Septiembre de 2000, establecié que al confrontar las normas de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica que exigen el agotamiento de
la via administrativa como requisito de admisibilidad de los recursos
contenciosos electorales, con los preceptos constitucionales que consagran
el derecho a la tutela judicial efectiva, traia como resultado que en materia
electoral, el ejercicio del recurso jerarquico previsto en la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica, en lugar de ser una garantia para los
administrados, era un privilegio de la administracién que podia incluso llegar

a conculcar el derecho de acceder a la justicia electoral.




Sobre la base de las consideraciones anteriores determind que cuando el
acto recurrido emanase de un érgano distinto del directorio del maximo ente
comicial, no constituia un requisito de admisibilidad de los recursos

contenciosos electorales.

No fue esta sin embargo la posicion de la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, cuando en una sentencia de fecha 27 de
marzo de 2001, retomé el criterio original que consideraba el agotamiento de
la via administrativa como un presupuesto de la justicia administrativa. Esta
posicion fue secundada por la propia Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, mediante sentencia de 26 de abril de 2001, con lo cual daba
un cambio radical respecto de su criterio anterior, favorable a la no exigencia
de la via administrativa previa como presupuesto procesal que venia

sosteniendo desde hacia tan solo un afio antes.

Conforme a estas decisiones jurisprudenciales se puede afirmar que en
Venezuela, el agotamiento de la via administrativa era requisito de acceso a
la justicia para el afio 1999, en 2000 dejaba de serlo y, en 2001 volvia a ser
exigible. La situacion descrita plantea la necesidad de buscar respuestas a
interrogantes como el de la validez constitucional de la via administrativa

como presupuesto del la justicia administrativa, asi como el del verdadero




sentido y alcance de este instituto en un estado social de derecho y de

justicia.

Estas exigencias se acentGan en el caso del agotamiento de la via
administrativa en el contencioso de anulacion de los actos administrativos de
efectos particulares, debido al engorroso sistema de recursos administrativos
implantado por la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA)
de 7 de mayo de 1981, que impone a los particulares, la carga de plantear
dos y en ocasiones tres recursos administrativos sucesivos para agotar la via
administrativa, circunstancia que pareciera ir en contra del derecho de los
ciudadanos de acudir a los 6rganos judiciales para la cobertura de sus

derechos e intereses.

En efecto la LOPA exige la interposicion preceptiva de un recurso de
reposicion previo al jerarquico, el cual a su vez también se establece de
forma obligatoria. Mas aun, el recurso jerarquico impropio que baijo el criterio
jurisprudencial precedente, era excepcional y procedia solo cuando una
disposicion legal expresa asi lo dispusiera, ahora se exige como regla

general.

La respuesta a los planteamientos expresados precedentemente, requieren

una investigacion que analice por una parte las distintas teorias y estudios



sobre la validez constitucional de los requisitos legales condicionantes de la
apertura al proceso. Mas concretamente sobre la cobertura constitucional de
la via administrativa de recurso como presupuesto de la justicia
administrativa. Por otra parte, si la via administrativa de recurso es
simplemente un presupuesto procesal o algo mas que ello, una garantia

ciudadana.

Lo anterior exige un estudio a profundidad de la via administrativa de
recurso, su origen, su evolucidon legislativa, su regulacién actual en
Venezuela y fundamentalmente los fines que este instituto desempefia en el

marco de un estado social de derecho y de justicia.

También se ha considerado util a los fines de la investigacién, hacer
referencia al derecho comparado. Con ello se pretende confrontar la
regulacion vigente de la via administrativa de recurso en Venezuela, con la
de aquellos paises que presentan una larga tradicién legislativa en el

tratamiento de la materia.

El derecho comparado resulta dtil, ya puede aportar elementos que permitan
en un futuro llevar adelante la reforma al sistema de recursos de la LOPA,
que como se comentaba, tan dificil hace el acceso a la justicia. Por tltimo no

se debe soslayar el rol fundamental que los jueces como garantes de los




derechos fundamentales y de la integridad de Ila Constitucion,
fundamentalmente la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
como maximo y ultimo interprete de la constitucionalidad, estan llamados a
desempefiar en la modulacion del requisito del agotamiento de la via
administrativa, sobre todo en sus aspectos mas inicuos, aquellos que

presentan mayores dificultades a la hora de garantizar el acceso a la justicia

administrativa.

Por ello se analizan los efectos de la tutela judicial efectiva en la via
administrativa de recurso. En especial se hace referencia a ciertas
experiencias de la jurisprudencia espafiola, algunas de recibo en Venezuela,
en las que por una interpretacion de las disposiciones legales en el sentido
mas favorable al acceso al proceso, se han venido relajando las reglas de la

obligatoriedad de la via administrativa previa.

La importancia de esta investigacion esta precisamente en la originalidad con
que aborda el tema de la via administrativa de recurso. En Venezuela por lo
general los estudios en esta materia forman parte de obras mas extensas,
referidas bien a la teoria de la actividad administrativa, o sobre el derecho
procesal administrativo. Por consiguiente, es dificil encontrar en ellas
aspectos tales como la validez constitucional de la via administrativa,

referencias al derecho comparado, o sobre origen de este instituto. Desde



esta perspectiva la materializacion de la presente investigacion, constituye un
aporte para el estudio de un aspecto de la ciencia juridica poco tratado por la
doctrina venezolana. En tal sentido, el analisis de las opiniones versadas por
tratadistas nacionales y extranjeros sobre el tema, desde el enfoque y punto
de vista del autor, permitira arrojar un cuadro de conclusiones que serviran

de soporte a futuras investigaciones de mayor alcance.

Para lograr esta investigacion se siguieron las recomendaciones aportadas
por el manual para la elaboracion del trabajo especial de grado en el area de
derecho, para optar al titulo de Especialista de la Universidad Catélica
Andrés Bello, del afio 1997. En consecuencia se tratdé de un estudio
monografico, apoyado en fuentes bibliograficas, y a un nivel descriptivo. La
técnica utilizada fue el andlisis de contenido de opiniones de autores y
criterios jurisprudenciales. Se utiliz6 como instrumento, la matriz de analisis
de contenido, en la que fueron estudiadas las distintas posiciones de autores
calificados en el area de la problematica estudiada. El instrumento se validé
confrontando los resultados arrojados por la investigacion, con la opinién de
expertos en la materia, los cuales fueron seleccionados de acuerdo a los

cargos desempefiados y su experiencia profesional.

La informacion fue recolectada a través de técnicas como la de vision

general de la obra (VGO) y la lectura selectiva. Esta informacion se clasifico



de acuerdo a las técnicas de resumen, fichaje y sistema félder, lo que
permitié la ordenacion y clasificacion de los datos consultados y recogidos.
Finalmente se utilizaron métodos deductivos e inductivos y la informacion
resultante fue sometida a un analisis interno y externo, para precisar su

autenticidad y racionalidad.



CAPITULO |
LA VIA ADMINISTRATIVA DE RECURSO

Origen

Pudiera afirmarse que la via administrativa como fase previa a la
jurisdiccional, tiene su fundamento en la particular interpretacion dada por los
revolucionarios franceses, al principio de separacion de poderes,
materializada en la Ley 16, de 24 de agosto de 1790, con antecedente en
otra de 22 de diciembre de 1789, que establecia:

“...Las funciones judiciales son y han de permanecer siempre

separadas de las funciones administrativas. Los jueces no

podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar de cualquier

manera...las operaciones de los cuerpos administrativos, ni

emplazar ante ellos a los administradores por razén de sus

funciones...” (De Enterria, E. y Fernandez, T. 1995, 482).
Esta exencion judicial sobre la actuacion de la administracién, materializada
en la ley de separacion precedentemente citada, se debid al temor de los
constituyentes en las posibles obstrucciones y desvios que podrian haber
ejercido los parlamentos, al nuevo gobierno que se instauraba; se debe
recordar que fueron estos estamentos nobiliarios, los que dieron al traste con
el antiguo régimen, circunstancia que trajo como consecuencia que fuera la

propia administracién activa en cabeza del Ministro o los directorios de

departamento, la que se encargara de dirimir las controversias suscitadas




entre ésta y los ciudadanos en los primeros tiempos del gobierno

republicano, (principio de la justicia retenida).

Posteriormente con la creacion de los 6rganos consultivos, Consejo de
Estado en el ambito central y los Consejos de Prefectura en el local, se inicia
el proceso de separacién entre la funcién activa y la jurisdiccional, en donde
si bien, la administracion activa conserva aun la atribucién resolutoria,
previamente debia oir al Consejo de Estado o al de Prefectura, en tanto se

tratara de asuntos concernientes al poder central o local.

Este sistema de justicia retenida, tiene recepcion en Espafia mediante la
aprobacion de las leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, por medio de las
cuales se crean los consejos provinciales y el Consejo Real, con funciones
similares a las realizadas en Francia por los ya mencionados consejos de

prefectura y Consejo de Estado.

Posteriormente en Francia con la ley de 24 de mayo de 1872, se pasa a la
etapa de la justicia delegada, otorgandose al Consejo de Estado, facultades
resolutorias, circunstancia que se vio reforzada con la desapariciéon de las
facultades jurisdiccionales otorgadas al Ministro, que en un primer momento,
era el juez de derecho comin de la primera instancia en los asuntos

administrativos, siendo el Consejo de Estado, juez de apelacion. Esta
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situacion cambia con la sentencia del Consejo de Estado, de 13 de diciembre
de 1889 (caso Cadot), en la que éste 6rgano asume la condiciéon de juez de
derecho comdn, eliminando asi al Ministro de la jurisdiccion administrativa.

(Rivero, J. 1984,151).

En Espafia, la fase de justicia delegada se produce con la ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 13 de septiembre de 1888, que
instaura un sistema mixto o arménico que hace intervenir en los 6rganos de
resolucion de los recursos contencioso-administrativos, a personal judicial

estricto junto a personal administrativo. (De Enterria, E. 1992, 30 y 31).

El origen y posterior evolucion del sistema de justicia administrativa de tipo
continental, en su pais de origen Francia y su posterior recepcién en los
distintos paises de su entorno, incluyendo por supuesto a Espafia, hubo de
influir decididamente en la configuracion de la via administrativa previa a la
jurisdiccional, y de institutos afines como la necesidad del acto previo y el
caracter revisor en que fue estructurado este sistema. Este criterio es
sostenido por Sarmiento, M. (1996, 71 y 72), al sefialar:

“A lo largo de este trayecto histérico se va consolidando la via

administrativa previa a la jurisdiccional. Tal consolidacion se ha

producido por la concurrencia e interconexion de una serie de

circunstancias que comienzan por el propio caracter y evolucion

de la jurisdiccién primero retenida, luego delegada... Como ya

se ha puesto de manifiesto, el sistema articulado por las Leyes
de 1845 es un modelo, al menos en su érgano mas relevante
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de justicia retenida, en la cual hay que distinguir, por de pronto,
la administracién activa de la contenciosa a la que corresponde
el contencioso-administrativo. La separacién de las dos esferas
Administracion activa-Administracion contenciosa es, ... claray
pacifica, y no suscita ninguna controversia o discusion. Tal
diferenciacion hay que tenerla en cuenta para comprender
cabalmente como se van consolidando las vias previas, ya que
si desde una vision esquematica del funcionamiento de la
jurisdiccibn retenida no parece encontrarse excesiva
justificacion a las vias previas, lo cieto es que el
desenvolvimiento de estas dos vertientes de la administracion
activa y contenciosa hicieron cobrar sentido a las vias previas.
De manera que si en el comienzo de la andadura de los nuevos
organismos (Consejo Real y Consejos Provinciales) no estaba
clara la necesidad de tener un acto definitivo para formular el
recurso contencioso, la evolucién posterior, produjo la exigencia
de un acto definitivo en via administrativa...”

El hecho de que la evolucion por separada de estas dos vertientes,
administracién activa y contenciosa, cimentd la consolidacién de las vias
previas, puede comprobarse si se tiene en cuenta que la ley espafiola de 2
de abril 1845 arriba mencionada, no establecia otros presupuestos
procesales para las causas sometidas a la consideracion de los consejos
provinciales, que los establecidos para los asuntos civiles. Va ser con la
evolucién posterior de la rama administrativa separada de la contenciosa, y
en la medida en que la administracion se hace mas compleja e interventora,
que esta Ultima va ir arrancando inmunidades y privilegios frente a los
jueces, los cuales se van a ir perfilando como obstaculos a la admisién de la

demanda.
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Ejemplo de lo anterior lo representa la Real Orden de 9 de junio de 1847,
que va a introducir en el ambito de la jurisdicciéon civil, el principio de la
reclamacién administrativa previa en los juicios en que se hubiera visto
involucrada la administracion puablica, mas tarde llevada al ambito de las
demandas contra la Hacienda Publica, por Real Decreto de 20 de septiembre

de 1851.

Por su parte en el ambito concreto del contencioso administrativo y
paralelamente a la reclamacion administrativa previa de la jurisdiccion
ordinaria, surge la problematica de la exigencia del acto que cause estado,
articulado también como requisito de admision de la demanda, la cual va a
ser fundamental para el surgimiento de la via administrativa previa de
recurso, y que va a significar que se le van a dar a los actos administrativos,
las caracteristicas propias de las sentencias, es decir, su ejecutoriedad y la
imposibilidad de que puedan ser modificados, salvo mediante la interposicion
del recurso contencioso administrativo. Esta nueva exigencia la va a
establecer en el ambito de la Hacienda Publica como se vera mas adelante,
el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 y extendida a los otros 6rganos de la
administracion del estado, en virtud del Real Decreto de 20 de junio de 1858.

(Alonso. M. 1996).
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La cuestion estribaba en saber cuales actos causaban estado y cuales no lo
hacian. Segun el referido Decreto Real de 21 de mayo de 1853, causaban
estado con caracter general las resoluciones del Ministro de Hacienda, no
obstante, se admitia por via de excepciébn que en ocasiones algunas
resoluciones emanadas de los directores generales causaran estado,
siempre que alguna norma especial asi lo dispusiera. Puede observarse
como el principio de la Jerarquia jugaba un papel preponderante en el
pensamiento juridico del siglo diecinueve, lo que va a llevar a Nieto (1992),
citado por Sarmiento (1996, 74) a afirmar, que este “... era uno de los

instrumentos para conseguir los fines de la Administracion de esta época...”

El hecho de que en la generalidad de los casos, causaran estado solo las
resoluciones o actos dictados por los superiores jerarquicos de la estructura
administrativa, va a explicar como surge la necesidad de instrumentar un
sistema de recursos administrativos necesarios para obtener el acto que

cause estado, como via preceptiva y previa al posterior enjuiciamiento

jurisdiccional.

Por ultimo va a ser la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
13 de septiembre de 1888, el primer instrumento normativo espafiol de

caracter adjetivo, en establecer como clausula general, la exigencia
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obligatoria del acto que cause estado como presupuesto para acceder a la

justicia administrativa.

Evolucion Histérico-legislativo de la via Administrativa de Recurso en
Espaiia

El Real Decreto de 21 de mayo de 1853, fue el primer instrumento normativo
espafiol que articulé la via administrativa de recurso con la contenciosa,
estableciendo en su articulo 2 la obligacion de revision gubernativa ante el
Ministro, de las decisiones dictadas por los directores generales. Sin
embargo, debido a la posibilidad como se hacia referencia con anterioridad
de que algunas resoluciones o actos de los directores generales causaran
estado, se generé cierta duda a cerca de si debian recurrirse en via
administrativa los actos de estos ultimos, o si por el contrario, podian ser

demandados directamente ante la justicia administrativa.

Esta circunstancia se va a conectar con el sentido y alcance que debia
otorgarsele a la via administrativa previa, puesto que para quienes
consideraban la via previa como una prerrogativa de la administracion,
estimaban que en todo caso debia admitirse alzada ante el Ministro. Por el
contrario, quienes concebian a la via administrativa como una garantia del

particular adoptaban la postura contraria, en el sentido de estimar que el
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interesado podia perfectamente renunciar el recurso de alzada y acudir

directamente a la justicia administrativa.

Pudiera parecer contradictorio que en un ambito como el de hacienda, que
dio origen a muchas de las actuales prerrogativas que goza la administracion
en sus relaciones con los particulares, pudiera tener cabida una
interpretacion que privilegiase la nocién de concebir a la via administrativa
como una garantia para salvaguardar los derechos e intereses de los

particulares.

Sin embargo tal concepcién garantista de la via previa, tuvo recepcion en el
derecho positivo precisamente en el ambito de hacienda. Asi la Real Orden
de 20 de agosto de 1866 establecid, que los acuerdos de la Junta Superior
de Ventas y de la Direcciéon de Propiedades y Derechos del Estado causaban
estado, si en el plazo de sesenta dias no se recurrian; posicion reafirmada
por el Reglamento para el Régimen y Tramitacién de los Negocios del
Ministerio de Hacienda de 18 de febrero de 1871, el cual disponia que las
resoluciones de los directores causaban estado, pasados sesenta dias de su
publicacién, abriéndose por consiguiente la via jurisdiccional para los
interesados en impugnar tales resoluciones, por considerarlas perjudiciales a

sus derechos e intereses, para lo cual, contaban con un lapso de seis meses
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a contar desde el dia en que hubiere causado estado la resolucion del

Director.

Puede observarse claramente que para la época, la no impugnacién por el
interesado del acto o resolucion en los plazos indicados, no significaba que
este adquiriera firmeza como ocurriria hoy en dia, ya que el principio del acto

consentido no se va a consagrar en la legislacion espafiola, sino hasta el afio

de 1881.

Efectivamente este instituto pasa a formar parte del derecho positivo
espafiol, con la Ley de Bases para el Procedimiento en las Reclamaciones
Econdmicas Administrativas de 31 de diciembre de ese afio, también
conocida como Ley Camacho, con lo que se inicia la diferencia entre los
actos firmes y los que causan estado. Asi “...un acto... que no causa estado,
por proceder de érganos inferiores de la jerarquia, alcanza sin embargo
firmeza, tanto frente al particular que deja vencer los plazos de alzada
...como frente a la Administracién, para la cual se hace... definitivo e

irrevocable.” (De Enterria, citado por Sarmiento, 1996, 78).

De tal manera que a partir de la Ley Camacho, el particular se vera obligado
a recurrir del acto administrativo dentro de plazos fugaces, ya que de lo

contrario, el acto que inicialmente era anulable se convierte en firme,
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quedando subsanado de sus posibles vicios y haciéndolo inatacable, tanto

en la via administrativa como en la judicial.

Otro aspecto introducido por la Ley Camacho, fue la doble instancia en via
administrativa, de manera que los directores generales conocian en primera
instancia de los asuntos propios de la administracion central, y las
resoluciones que adoptaban estos, eran recurribles para ante el Ministro en
el fugaz plazo de quince dias. Este sistema de doble instancia en via
administrativa, va a permanecer hasta la reforma parcial de la Ley de
Procedimiento Administrativo (LPA) de 2 de diciembre de 1963, que redujo a

uno, los recursos de alzada que podian interponerse.

Estas circunstancias alteraron definitivamente el sentido de la via
administrativa de recurso en Espafia, sentando las bases de su concepcion
actual, mas inclinada hacia su configuracion de carga para el particular que
como una ventaja, con lo cual se eché por tierra la linea evolutiva implantada
por la Real Orden de 20 de agosto de 1866, cuya secuela de caracter

potestativo de los recursos, tantos beneficios podia haber dado.

Posteriormente la Ley de Bases de 19 de octubre de 1889, también conocida
como Ley Azcarate, en un intento por establecer unos principios

procedimentales minimos que guiaran la actuacion de la administracion de la
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época, remiti6 a los reglamentos de procedimiento de los distintos
departamentos ministeriales, la regulacion de los recursos procedentes en

via administrativa.

De esta manera se fueron dictando con el tiempo, los distintos reglamentos
que establecieron una disparidad de regimenes e incluso de denominaciones
de estos medios de impugnacién, en el que variaban de un reglamento a
otro, aspectos tan fundamentales como la tramitacion, plazos de
interposicion y resolucién, inclusive dentro de una misma tipologia de
recursos, circunstancia que generé como era de esperarse un profundo caos,
que produjo segin la opinion de Pidar, J. (1990, 126), una verdadera
desorientacion entre los particulares, en el que éstos asistian al
procedimiento completamente a oscuras, solo remediado en parte por la

buena voluntad del funcionario de turno.

Resulta indudable que una situacion coma la descrita, en nada favorecia la
posicion juridica de los particulares, que veian en el asistematico sistema de
recursos, un obstaculo insoslayable para la proteccién de sus derechos e
intereses frente a la actuacion de la administracion, lo que hacia imperiosa la
promulgacion de una ley de procedimiento administrativo que consiguiera la

tan anhelada unidad del sistema de recursos.
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En este contexto es dictada la LPA de 17 de julio de1958, que junto con la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJ) de 27 de
diciembre de 1956, establecieron un sistema de recursos administrativos que
vendria a solucionar en cierta medida, la situacién planteada
precedentemente. Efectivamente la LPA, significo un grado de unificacion y
simplificacion importante dentro del sistema de recursos, pero también una
mejora de su configuracion procedimental, especialmente en aspectos
fundamentales como la tramitacion, plazos y silencio, cuya voluntad quedaba
expresada en la propia exposicion de motivos al establecer:
“La Ley atiende, en primer lugar a un criterio de unidad.
Procura, en lo posible, reunir las normas de procedimiento en
un texto Unico aplicable a todos los Departamentos ministeriales
...Respeta sin embargo, la especialidad de determinadas
materias administrativas, cuyas peculiares caracteristicas
postulan un procedimiento distinto del ordinario...Sin embargo,
como la existencia de tales procedimientos en modo alguno
puede justificar un régimen diferenciado del sistema de
recursos y del silencio... en estos aspectos se mantiene la
unidad de normas...” (Gonzalez, J. 1960, 26 y 27).
En cuanto al sistema de recursos de la LPA, estos se podian dividir en tres
grandes grupos: recursos ordinarios (alzada y reposicién), especiales
(suplica y reclamaciones econémico-administrativas) y extraordinario, (de
revision). Sin embargo, por ser los recursos ordinarios los que habitualmente

debian ser interpuestos para tener abierta la via judicial, seran estos los que

centraran la atencion del presente trabajo monografico.
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El recurso de alzada estaba regulado en los articulos 122 al 125, ambos
inclusive de la LPA. Se trataba de un recurso jerarquico, que se interponia
contra los actos que no agotaban la via administrativa. Asi el articulo 122
numeral 1 establecia que los actos que no ponian fin a la via administrativa,
debian recurrirse en alzada ante el érgano superior jerarquico del que lo
dicté, de modo que si la autoridad del cual emanaba el acto tenia superior
jerarquico, el recurso que habia que interponer para agotar la via
administrativa era el de alzada, por tanto, era presupuesto procesal
unicamente cuando el acto objeto de la impugnaciéon, emanaba de un 6rgano
que dependia de un superior jerarquico. (Gonzalez, J. y Gonzalez, F. 1999,

2338).

Este recurso de alzada se interponia de conformidad con el articulo122
numeral 24 de la LPA, en el plazo de 15 dias contados a partir del dia
siguiente a la notificacion o publicacién del acto. Conforme al articulo 125 de
la aludida ley, el plazo de resolucién del recurso era de tres meses, pasados
los cuales sin que la administracién notificare su resolucién se consideraba

desestimado y expedita la via judicial.

El recurso de reposicion por el contrario, se previé como tramite previo al
contencioso administrativo y de caracter obligatorio. Introducido

primeramente contra los actos dictados por las corporaciones y autoridades
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municipales, pasando luego a toda la administracion local, y por ultimo
generalizandose como requisito previo y obligatorio al contencioso

administrativo por la LJ (Guaita, A. 1977, 31).

Por lo anteriormente expuesto se puede afirmar, que si el recurso de alzada
era admisible solo contra los actos que no ponian fin a la via administrativa,
el recurso de reposicion por el contrario, procedia solo contra aquellos actos
que no fueran susceptibles de recurso de alzada, ya fuera porque el érgano
que dicto el acto no tuviese superior jerarquico o porque aun teniéndolo, asi
lo hubiese dispuesto el ordenamiento juridico, en consecuencia, el recurso
de reposicion era admisible solo contra los actos que ponian fin a la via

administrativa.

El recurso de reposicion se caracterizaba por que se interponia ante el
mismo 6rgano que dicto el acto recurrido. El plazo para su interposicién era
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 de la LJ, de un mes
contado a partir de la publicaciéon o notificacion del acto. Por el contrario

debia ser resuelto de acuerdo con el articulo 54, en el plazo de un mes.

El recurso de reposicion era preceptivo en la generalidad de los casos, salvo

en aquellos establecidos en el articulo 53 de la LJ. Asi de conformidad con la
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aludida norma, era potestativo el recurso de reposicion en los siguientes

supuestos:

En el caso de resolucion de un recurso administrativo.

Cuando eran dictados en ejercicio de la potestad de fiscalizacion sobre actos
provenientes de otro érgano, corporacion o institucion si fueren aprobatorios

del acto fiscalizado.

Cuando se producia el silencio administrativo.

En los casos de actos no manifestados por escrito y,

En los casos de las disposiciones de caracter general, en el supuesto

previsto en el articulo 39, parrafo primero.

El recurso de reposicion por su configuracion técnica nunca fue bien acogido
por la doctrina, criticAndose el hecho de ser un requisito inutil que retrasaba
el acceso a la justicia administrativa. Efectivamente al ser resuelto por la
misma autoridad que dicté el acto recurrido, se dudaba de la voluntad del

propio funcionario para corregir o revocar su criterio (Gonzélez, J. y

Gonzalez, F. 1999, 2349).
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Quizas atendiendo a estas criticas, la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPC)
de 26 de noviembre de 1992, eliminé el recurso de reposicién, no obstante
instaurado de nuevo en la reforma de 1999, pero con caracter facultativo.

Como se puede constatar el sistema de recursos instaurado por la LJ y LPA
en los afios cincuenta, constituyé un avance importante en la simplificaciéon y
unificaciéon de estos medios impugnativos, no obstante, al generalizar el
recurso de reposicion como requisito previo y obligatorio al contencioso
administrativo, afect6 la posibilidad de que los actos emanados de 6rganos
situados en la cuspide de la jerarquia administrativa, fuesen recurribles

directamente ante la justicia administrativa.

La legislacion de los afios cincuenta, venia siendo duramente criticada por la
doctrina mas calificada. Se le objetaba el caracter obligatorio con que habian
sido configurados los recursos en sede administrativa, por lo cual si el
particular, queria impetrar la justicia administrativa, debia necesariamente
intentar un recurso de alzada o de reposicion segun el caso, y luego esperar
la decision expresa de la administracion, o que trascurrieran los plazos del
silencio, tres meses para el recurso de alzada y un mes para el de

reposicion.
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Otra de las criticas iba dirigida a la simplificacion del sistema. Para algunos
autores como Fernandez, T. (1990, 8), carecia de sentido la pluralidad de
regimenes juridico de los recursos de alzada y reposicién, en cuanto a
plazos de interposicion y silencio, e inclusive sobre las posibilidades de
subsanacién de uno y otro recurso, ya que si bien el articulo 129 numeral 3,
de la LJ, daba la posibilidad de subsanar en el contencioso la omision del
recurso de reposicion, la LPA no establecia tal posibilidad para el recurso de
alzada, esto debido a que la regulacion de estos, estaba confiada a dos leyes

distintas que nunca lograron ser armonizadas por completo.

Las anteriores circunstancias propiciaron una reforma sustancial del régimen
de recurso llevada a cabo mediante la LPC de 1992, que con la reforma
parcial de 1999, regula en la actualidad todo lo referente a los recursos en
sede administrativa. El estudio de coémo se articula la via previa
administrativa de recurso con la jurisdiccional, al amparo de esta ley, sera

objeto de estudio en el capitulo IV de esta investigacion.

Los Recursos Administrativos como Garantia de los Particulares

Los recursos administrativos cumplen una funcién importante en la tutela

juridica de los particulares, son medios de impugnacién que permiten al
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administrado poner de manifiesto a la administracién, con entera libertad, su
punto de vista y le da una segunda oportunidad de obtener una respuesta
satisfactoria después de un nuevo examen del expediente. La tutela juridica
que brinda es universal por cuanto no solo se limita al examen de la legalidad
del acto, sino que va mas alla y abarca razones de oportunidad, mediante un

examen completo del asunto.

Por otra parte los recursos administrativos cuando son declarados con lugar,
brindan una tutela juridica a mas bajo costo y en un menor tiempo como
promedio de la otorgada por los tribunales de justicia. La ventaja de los
recursos administrativos queda patentizada en los asuntos de pequefia
cuantia, ya que virtualmente se convierten en el (nico medio de garantia que
disponen los particulares, para hacerle frente a los actos de la administracion
contrarios a derecho (Fernandez, citado por Tornos, 1993, 651). En tal
sentido, seria inimaginable que un funcionario al cual le fue impuesto una
amonestacioén escrita por ejemplo, vaya a intentar un recurso contencioso
administrativo contra tal acto, ya que el tiempo y los costos del proceso

hacen en estos casos imposible su revision jurisdiccional.

Sin embargo la tutela juridica que proporcionan los recursos administrativos
es limitada. Al ser interpuestos y resueltos por la propia administracién activa,

se configura en ésta la doble condicion de juez y parte, lo que va en
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detrimento de la neutralidad e independencia del érgano llamado a decidir el
asunto. Por esta circunstancia cobra sentido la propuesta de Tornos, J.
(1993) de dejar la resolucion de los recursos a funcionarios situados fuera de
la linea jerarquica. De esta forma, dice el precitado autor “...podra revisarse
el acto impugnado...ante un érgano técnico en la materia e independiente,
6rgano que resolvera en modo directo o propondra la resolucién a adoptar...”

(P.656)

Otro aspecto que pudiera afectar o incidir de manera negativa sobre las
posibilidades que ofrecen los recursos administrativos como medio de
garantia de los derechos de los particulares, tiene que ver con la forma como
éstos han sido tradicionalmente establecidos en muchas legislaciones. En
efecto como se ha podido evidenciar para el caso de Espafia, asi como en
otros tantos paises, en especial en América Latina, cuyas legislaciones en su
gran mayoria son tributarias directas de la de aquel pais, la interposiciéon de
los recursos en sede administrativa constituye un requisito de obligatorio

cumplimiento para acceder a la justicia administrativa.

La configuracion obligatoria de los recursos administrativos, ha sido
duramente criticada por buena parte de la doctrina espafiola, sobre todo
después de la Constituciéon de 1978, cuyo articulo 24 numeral 1, contemplé

el derecho a la tutela judicial efectiva. Esta corriente doctrinal sostiene que la
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via administrativa previa, debe ser una potestad facultativa del interesado, es
decir, si el particular lo dispone puede interponer los recursos administrativos
y acudir después a la justicia administrativa o bien si lo prefiere, una vez
dictado el acto administrativo puede acudir a los érganos jurisdiccionales, sin

tener que pasar por este largo requisito procesal.

En ese mismo sentido Campo, J. (1993, 1020 y 1021) ha expresado que “...si
los recursos administrativos estan concebidos como una garantia para los
administrados, los mismos interesados pueden decidir autbnomamente, si
impugnan previamente ante el ente publico...o bien impetra directamente su

accion en la via judicial...”

En Alemania donde es necesario interponer los recursos administrativos para
poder acceder a la justicia administrativa, la discusion sobre la electividad de
los recursos es de vieja data. Ya en 1958, Kniesch citado por Nieto (1960,
86) se habia manifestado a favor de la conversion de los recursos en
potestativos, en el entendido que la imposicion obligatoria de la via previa
administrativa era un instituto inconstitucional, por atentar contra el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 19 numeral 4 de la
Constitucién Alemana. Asi mismo entendia el precitado autor, que esta
formula de recursos cercenaba al Poder Judicial y constituia una autentica

intromision del ejecutivo sobre el &mbito de la jurisdiccion.

28



No obstante lo anterior ni la doctrina en su porcibn mayoritaria ni la
jurisprudencia alemana han formulado reparos al sistema obligatorio de
recursos administrativos, instaurado por la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 21 de enero 1960, esto por cuanto se ha
sostenido que al ser instrumento de control de la legalidad y oportunidad del
acto administrativo, lejos de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, lo

fortalece (Bernéz, J. 1993, 459).

En definitiva la via administrativa de recurso es una garantia para los
ciudadanos que permite cuando es estimada, brindar una tutela juridica a
menor costo y en un tiempo relativamente mas breve que la brindada por la
jurisdiccion, especialmente en asuntos de poca relevancia. No obstante se
requiere revisar algunos aspectos de su configuracién técnica, que si alguna

vez tuvieron validez, hoy en dia resulta dificil su justificacion.

En primer lugar estaria la conveniencia de separar a la administracién activa
de la resolucién del asunto. Con la creacién de 6rganos separados de la
linea jerarquica, se lograria mayores garantias de imparcialidad y objetividad
en la resolucion de los asuntos. Por otra parte con esta formula, la
administraciéon activa ganaria eficacia ya que no tendria que ocuparse en lo

adelante de asuntos que le son ajenos a su cometido constitucional, es decir,
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la de dar pronta y eficaz satisfaccion a los intereses generales que tiene
confiados.

En tal sentido, se produciria una desconcentracion de actividades de la
administracion, que tendria la posibilidad de reorientar los recursos humanos
y materiales que de ordinario son dispuestos para resolver los recursos, en
otras areas prioritarias, dejando que 6rganos especializados situados fuera
de la linea jerarquica, resuelvan directamente el asunto, o propongan la

resolucion a adoptar.

El otro aspecto que debe ser revisado en la arquitectura del recurso
administrativo va referido a su mantenimiento como obligatorio, es decir,
como presupuesto procesal. Dictado el acto de la administracién, seria
preferible que el interesado pueda acudir directamente a la jurisdiccion en
defensa de sus derechos e intereses legitimos que hubiesen resultado
lesionados. Si bien se debe admitir la posibilidad de que el administrado
pueda, si es su preferencia, interponer los recursos administrativos que se
establezcan. Todo dependera del grado de confianza que se tenga en la via

administrativa, para la satisfaccion de sus pretensiones.

Ante la situacion planteada, si el administrado, en razén de la naturaleza del
asunto considera que por la via de los recursos administrativos puede

conseguir la satisfaccion de su pretensién, sin necesidad de acudir al
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proceso, siempre mas lento, complicado y costoso, se ha de admitir la
posibilidad de los recursos. Pero si tiene el convencimiento de que nada
lograra por esta via, no tiene sentido retardar el acceso a la jurisdiccién, con

la exigencia de un recurso que constituira un tramite indtil.




CAPITULO Il
LA ViA ADMINISTRATIVA DE RECURSO EN VENEZUELA

Una Construccién Jurisprudencial

En Venezuela la regulaciéon mediante ley de los recursos administrativos
como presupuesto del contencioso-administrativo de anulacién de actos de
efectos particulares es relativamente reciente, circunstancia que contrasta
con paises cuya tradicion legislativa en este campo puede remontarse a mas
de un siglo. Esto no quiere decir que la via previa de recurso haya sido ajena
al derecho venezolano, por el contrario, su exigencia habia sido acogida

jurisprudencialmente ya desde las primeras décadas del siglo XX.

Su origen pudiera situarse en la interpretacion que la Corte Federal y de
Casacion daba al articulo 123, numeral 11 de la Constitucién de 1936. En
efecto, en sentencia de 6 de abril de 1945, la Corte habia dispuesto que solo
los actos de los funcionarios situados en la cuspide de la jerarquia
administrativa podian ser objeto del control de la constitucionalidad, toda vez
que de conformidad con el articulo 123 numeral 11 de dicho texto
fundamental, inicamente los actos del Ministro podian ser atacados en sede

jurisdiccional, lo que conllevaba légicamente a que fueran éstos actos, los
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Unicos que podian ser susceptible de la accién de inconstitucionalidad. Ello
debido a que la Constitucion de 1936, regulaba la accion de
inconstitucionalidad junto al recurso de nulidad por ilegalidad. (Brewer, A.

1987, 299 y 300).

En efecto segun el criterio fijado por la sentencia de la antigua Corte Federal
y de Casacion, para que un acto administrativo pudiera ser revisado en sede
judicial, si no era dictado por el Ministro o por funcionarios situados en el tope
de la jerarquia administrativa, se debia previamente agotar la via
administrativa mediante la interposicion de los recursos administrativos.
Ahora 4 cual era el recurso que agotaba la via administrativa? La respuesta la
da la propia Corte Federal y de Casacion, cuando en un fallo de 1958
establecié que “...es bien sabido que el recurso contencioso-administrativo
contra decisiones del Poder Administrativo no puede intentarse sino cuando
el interesado ha agotado la via administrativa por medio del recurso

jerarquico...” (p.301).

El recurso de reconsideracion, que al igual que su contraparte espafiol de
reposicion, se deduce y es resuelto por la misma autoridad que dicta el acto,
también habia sido admitido por la jurisprudencia venezolana. Asi en una
sentencia de 17 de agosto de 1953, la Corte Federal y de Casacion

establecié que “...es de principio que los actos administrativos, aun cuando
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no sean de la categoria de los llamados discrecionales, pueden ser revisados
por el propio érgano que lo expide, sobre todo cuando lesionan derechos
legitimamente adquiridos...” (De Pedro, A. 1992, 110). Claro esta la
jurisprudencia nunca habia considerado al recurso de reconsideracion, como

presupuesto procesal del contencioso-administrativo.

Sobre la base de las consideraciones anteriores es facil observar como la
jurisprudencia venezolana en materia de agotamiento de la via administrativa
por medio del recurso, acogia el criterio existente en Espafia con anterioridad
a la legislacion de ese pais de los afios 50, es decir, si el acto era dictado por
el Ministro o por la autoridad situada en la cumbre de la jerarquia
administrativa, se podia acceder directamente a la via jurisdiccional,
permitiéndose no obstante que el interesado solicitara la revision del asunto
ante la propia autoridad que dicto el acto a través del recurso de
reconsideracion. Por el contrario si el acto era dictado por el inferior
jerarquico, bastaba para agotar la via administrativa con la interposicion del

recurso jerarquico o de apelacion como también se le denominaba.
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La Via Administrativa de Recurso en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos

El requisito del agotamiento de la via administrativa por medio de los
recursos, como presupuesto del contencioso de anulacién de los actos
administrativos de efectos particulares, fue primero en Venezuela como se ha
podido evidenciar en los parrafos anteriores, una exigencia jurisprudencial.
Es apenas con la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (LOCSJ), de
30 de julio de 1976, que el requisito procesal se establece legislativamente.
En cuanto a los recursos administrativos tampoco existia una regulaciéon
legal con caracter general que les fuera aplicable, regulacién que solo se

lograria en 1981 con la con la LOPA.

La LOPA al igual que la LOCSJ exige como presupuesto procesal del
recurso de anulacién de los actos de efectos particulares, el requisito del
agotamiento de la via administrativa mediante la interposicion de los recursos
administrativos. Asi se desprende del articulo 92, al disponer “Interpuesto el
recurso de reconsideracién, o el jerarquico, el interesado no podra acudir
ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, mientras no se produzca
la decision respectiva o no se venza el plazo que tenga la administracion

para decidir.”
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El articulo 93 por su parte establece: “La via contenciosa administrativa
quedara abierta cuando interpuestos los recursos que ponen fin a la via
administrativa, éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado, o

no se haya producido la decisién en los plazos correspondientes...”

Es evidente entonces que el rasgo caracteristico de los recursos
administrativos en Venezuela es el de su preceptividad, lo que implica para el
administrado, la carga de interponer los recursos administrativos si desea
demandar en sede judicial la nulidad de los actos de la administracién que no
agotan la via administrativa, lesivos a sus derechos e intereses. Esta
circunstancia resulta de capital importancia ya que los recursos
administrativos pasan de esta manera a formar parte de los presupuestos
procesales, situacion que seria distinta si fueran concebidos como
facultativos, en cuyo caso, su estudio seria relevante solo para la rama del

derecho administrativo sustantivo.

El sistema establecido por la LOPA para agotar la via administrativa, modificé
sustancialmente el criterio jurisprudencial segln el cual, si los actos no
agotaban la via administrativa, bastaba la interposicion del recurso jerarquico
para agotarlo. Ahora por el contrario, la referida Ley exige siempre un

recurso de reconsideracion previo al jerarquico. Asi lo dispone el articulo 95:
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“El recurso jerarquico procedera cuando el érgano inferior
decida no modificar el acto de que es autor en la forma
solicitada en el recurso de reconsideracion. El interesado podra,
dentro de los quince (15) dias siguientes a la decision a la cual
se refiere el parrafo anterior interponer el recurso jerarquico
directamente para ante el Ministro.”
La obligacion legal de hacer preceptivo el recurso de reconsideracion previo
al jerarquico, (dos recursos sucesivos) cuando los actos administrativos no
ponen fin a la via administrativa, complicé las posibilidades de acceder a la
jurisdiccién y en consecuencia lograr una tutela plena y efectiva de los
derechos e intereses de los ciudadanos. Por otra parte, aumentdé las

posibilidades de que los actos adquirieran firmeza, debido a los fugaces

lapsos que la Ley otorga para su interposicion.

El sistema de articulacion de la via administrativa de recurso y la via
jurisdiccional propuesto originalmente en el Proyecto de Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, elaborado por el Ministerio de Justicia, como
se ha podido evidenciar del Diario de Debates del Senado correspondiente a
la sesion de 17 de diciembre de 1979, se asimilaba al criterio que habia
sostenido la jurisprudencia venezolana de considerar agotada la via
administrativa con la sola interposicion del recurso jerarquico. Asi el articulo
101 del referido Proyecto disponia “los actos administrativos dictados en

resolucion de recursos jerarquicos agotan la via administrativa.” (p. 664).
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El recurso de reconsideracion no era presupuesto del jerarquico, como si en
la versién que definitivamente se aprobé. El encabezamiento del articulo 100
del Proyecto disponia “el recurso jerarquico procede, salvo disposicién legal
en sentido contrario, contra las decisiones de las autoridades subalternas

para ante el superior jerarquico...” (p. 664).

El recurso de reconsideracion de conformidad con el articulo 106 del aludido
Proyecto, era concebido como facultativo, y procedia contra todo acto
administrativo que pusiera fin a la via administrativa, excepto el que decidia

el recurso jerarquico.

Es evidente entonces que el proyectista pareci6 tomar como modelo, el
criterio adoptado por la LJ espariola de 27 de diciembre de 1956, de concebir
al recurso de reposicidon (reconsideracion) admisible sélo con relacién a
aquellos actos que no fueran susceptibles de recurso de alzada (jerarquico),
bien porque el érgano que dicto el acto recurrido no tuviese superior
jerarquico, o por que aun teniéndolo, asi lo hubiese consagrado el
ordenamiento juridico, con la diferencia que en aquel régimen, el recurso de
reposicion era presupuesto de la via jurisdiccional, y en consecuencia

obligatorio para los actos emanados de los superiores jerarcas.
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Posteriormente para la segunda discusion, la Comisién de Permanente de
Administracion y Servicios del Senado, introdujo cambios al articulado que
modificaron sustancialmente el sentido de la via administrativa de recursos,
tal como habia sido configurada en su redaccién original.
Efectivamente como se aprecia de la lectura del Diario de Debates del
Senado correspondiente a la sesion del dia 23 de julio de 1980, el recurso de
reconsideracion pasaba a ser admitido a todos los niveles pero con el
recurso jerarquico automatico cuando no se reconsiderara el acto. Con este
sistema, se acudia ante el inferior por via de reconsideracion, y, a todo
evento, por via jerarquica para el caso de que no se reconsiderara la
decision. Asi lo disponia el articulo 99, al establecer:

“El recurso jerarquico procedera de pleno derecho, cuando el

érgano inferior decida no modificar el acto de que es autor en la

forma solicitada en el recurso de reconsideracion.

En este caso, el expediente sera elevado de oficio por el 6rgano

inferior a conocimiento del Ministro, quien decidira y notificara al

interesado los resultados de su decision.

Si al vencimiento del plazo de quince (15) dias establecidos por

la reconsideracion, el funcionario no hubiere decidido

favorablemente o elevado el recurso al Ministro, el interesado

podra, dentro de los quince (15) dias siguientes, iniciar el

recurso jerarquico directamente para ante el Ministro, sin

perjuicio de las responsabilidades del funcionario y de las

sanciones a que se haga acreedor por su omisiéon o negligencia

en la gestion del recurso.” (p. 408).

Con la formula acogida por la nueva redaccién, el recurso de reconsideracion

pasaba a ser presupuesto del jerarquico, pero con la salvedad que este
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ultimo no era propiamente un recurso independiente, sino mas bien una fase
del recurso de reconsideracion, similar al modelo del recurso de
contradiccion adoptado en Alemania por la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1960, que unific6 en un solo recurso los
clasicos recursos de reposicién y alzada. Por dltimo la Camara de Diputados
reformé la redaccion del articulo 99, dando origen a la versién del hoy
vigente articulo 95 de la LOPA.
Otro aspecto modificado por la LOPA respecto del sistema tradicional
venezolano, lo constituye el régimen de los denominados recursos
jerarquicos impropios, los cuales constituyen una manifestacion del poder de
tutela de la administracion central sobre los institutos autonomos. El articulo
96 de la referida ley establece:

“El recurso jerarquico podra ser intentado contra las decisiones

de los 6rganos subalternos de los Institutos Auténomos por ante

los 6rganos superiores de ellos.

Contra las decisiones de dichos érganos superiores, operara

recurso jerarquico para ante el respectivo Ministro de

Adscripcion, salvo disposicion contraria de la Ley.”
En el sistema tradicional venezolano, el recurso jerarquico impropio tenia
caracter excepcional y procedia solo cuando la Ley expresamente lo

consagrara, tal era el caso del articulo 201 de la Ley de Reforma Agraria o

del articulo 36 del Reglamento sobre Administracion, Coordinacion y Control
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de los Institutos Autonomos de la Administracién Pablica Nacional entre otros

(De Pedro, A. 1992, 116).

Ahora, el nuevo sistema adoptado por la LOPA ha transformado lo que era
excepcional en regla general, asi, los actos de los 6rganos superiores de los
entes descentralizados, no agotan por si mismos la via administrativa, para lo
cual sera necesario interponer un recurso para ante el respectivo Ministro de

adscripcion, salvo que la Ley establezca lo contrario.

El Proyecto original de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
elaborado por el Ministerio de Justicia, tal como se observa del diario de
debates del Senado de la Republica correspondiente a la sesién del fecha 17
de diciembre de 1979, mantenia el criterio tradicional de establecer el
recurso jerarquico impropio por via de excepcién, asi se inferia del udltimo
aparte del articulo 100 al disponer que “contra las decisiones de los 6rganos
superiores de los mencionados institutos Unicamente procede el recurso
jerarquico ante el respectivo Ministro de adscripcién en los casos en que la

ley expresamente lo consagre.” (p. 664).

Posteriormente para la segunda discusion, la Comisién de Administracion y
Servicios del Senado, modificéd la redaccion del articulo, llevandolo a los

mismos términos del vigente articulo 96 de la LOPA.
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Como puede observarse, ahora con el régimen de los recursos adoptado por
la LOPA, quien pretenda impugnar en sede jurisdiccional, un acto de la
administracion central de efectos particulares, que sea definitivo o de tramite
en el caso que imposibilite su continuacion, causa indefension o lo prejuzgue
como definitivo, siempre que emane de un 6rgano inferior en la jerarquia
administrativa, se vera obligado indefectiblemente, a interponer preceptiva y
sucesivamente un recurso de reconsideracion ante la misma autoridad que
dicto el acto y posteriormente, en caso de que la autoridad recurrida decida
no modificar el acto, o decida no hacerlo en la forma solicitada, debera
interponer el recurso jerarquico por ante la maxima autoridad del érgano que

lo emitio.

Sin embargo, si se trata de actos dictados por érganos inferiores de los
institutos autébnomos, el interesado tendra necesariamente que interponer
preceptiva y sucesivamente, el recurso de reconsideracion ante la misma
autoridad que dicto el acto, un recurso jerarquico por ante la maxima
autoridad del instituto auténomo y por altimo, el recurso jerarquico impropio

por ante el Ministro de adscripcién del ente descentralizado.

La situacion planteada no se puede decir que sea un adelanto con respecto

al criterio que venia sosteniendo la jurisprudencia, en relacion al agotamiento
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de la via administrativa en el contencioso de anulacion, toda vez que
conforme a dicho criterio, al interesado le bastaba con interponer un solo
recurso administrativo para acceder a la tutela jurisdiccional, si el acto
impugnado era emitido por un inferior jerarquico. Por el contrario tenia

abierta la via judicial, si el acto era emitido por el superior jerarquico.

Parece evidente que el sistema de recurso instaurado por la LOPA, produce
una interdicciéon grave al derecho fundamental del acceso a la justicia, a lo
que hay que afiadir, unos plazos excesivamente largos establecidos en la ley
para la resolucion de los recursos, siendo de quince dias habiles para que el
funcionario decida el recurso de reconsideracion, es decir, tres semanas si
no coincide una fecha patria entre los laborables, noventa dias habiles para
la decisién del recurso jerarquico, que en tiempo real se convierten en algo
asi como cuatro meses y medio, lo que implicaria con la unién de ambos
plazos, que el interesado en impugnar la validez del acto en sede judicial,

tendria que esperar un promedio de seis meses, lo que resulta excesivo.

Mas evidente resulta la lesion al derecho de acceso a la justicia, cuando la
ley establece el recurso jerarquico impropio con caracter general, que ha de
ser resuelto por el érgano de adscripcion del ente descentralizado, lo que
retarda en casi un afo, el plazo para acudir a la justicia administrativa.

(Canova, A. 1999, 54 y 55).
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Sobre la base de los planteamientos anteriormente expuestos seria posible
plantear la inconstitucionalidad del sistema de articulacion de la via
administrativa de recurso con la via jurisdiccional, tal como quedo
consagrado en la LOPA de 1981. Efectivamente el orden constitucional
impone al legislador ciertos limites a la hora de configurar los requisitos
procésales que establecen limitaciones al acceso a la justicia, ya que en todo
caso debe respetarse el contenido o nucleo esencial del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, en su faceta de acceso a la justicia.
El problema estribaria en determinar cuando esos limites legislativos, afectan

ese contenido o nacleo esencial indisponible del derecho fundamental.

La jurisprudencia y doctrina espafiola, siguiendo la orientacién de la doctrina
alemana, suelen hacer referencia a dos vias de aproximacién al contenido
esencial. La primera seria tratar de acudir a lo que se suele llamar la
naturaleza juridica o modo de concebir o configurar cada derecho. Seguin
esta idea, hay que tratar de relacionar el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas referidas a determinados derechos, con la imagen
caracteristica o estereotipo que de esos derechos poseen los juristas, jueces
y especialistas en derecho, es decir, se trataria de una concepcién abstracta
del derecho en cuestion, y por tanto preexistente conceptualmente al

momento legislativo concreto, por lo que habria una recognoscibilidad de ese

tipo abstracto en la legislacién concreta.




En ese mismo sentido, los especialistas en derecho pueden responder si lo
que el legislador ha regulado, se ajusta o no a lo que generalmente se
entiende por un derecho de tal tipo. En fin, para este planteamiento,
constituiria el nacleo esencial del derecho, el conjunto minimo de facultades
y posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese

tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose.

La segunda via para determinar el contenido esencial de los derechos
fundamentales estaria en conseguir aislar, lo que se ha dado en llamar los
intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos
subjetivos; asi desde esta perspectiva, el contenido esencial estaria formado
por aquella parte del contenido del derecho, absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos, quedando afectado
intolerablemente o desconocido el contenido esencial cuando el derecho es
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de
lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. (Ortiz-Alvarez, L., y

Lejarza, J. 1997, 58).

Bajo esta linea argumental seria posible establecer la institucionalidad del

sistema de via de recurso administrativo tal como esta previsto en la LOPA,
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al imponer limites innecesarios y excesivos al derecho de acceso a la justicia,
que van mas alla de la razonabilidad y proporcionalidad, respecto de los fines

que licitamente persigue el legislador al concebir tal instituto.

Estado Actual de la Jurisprudencia Venezolana en Materia del
Agotamiento de la Via Administrativa

La jurisprudencia venezolana no habia puesto en duda la constitucionalidad
del requisito del agotamiento de la via administrativa, a pesar de que un
importante sector de la doctrina habia formulado ya criticas al sistema de
recursos administrativos de la LOPA. Por el contrario en una sentencia tan
reciente como la proferida el 29 de mayo 1997, la Sala Politico-Administrativa
de Corte Suprema de Justicia, encontraba la finalidad del requisito procesal
en el orden de proveer al sistema una mayor seguridad juridica,
estableciendo el limite entre la via administrativa y la judicial, lo que le
permitia al administrado fijar el momento preciso en que terminaba la primera

de las vias y en razén de lo cual podia éste acudir a la jurisdiccion.

Asi mismo establecia la Sala en esa oportunidad, que la razén juridico
politica que justificaba la exigencia de un acto previo que causara estado,
estaba dado por la conveniencia de filtrar las contiendas que pudieran llegar

a los tribunales, constituyendo una etapa de conciliacion previa al juicio.
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Ademas se argumentaba que el requisito permitia al Estado la posibilidad de
revisar el asunto, dandole al superior jerarquico la facultad en razén de su

potestad revisora, de conocer y corregir los actos de los inferiores.

Finalmente estimaba la Sala que el requisito procesal del agotamiento de la
via administrativa no atendia a la imposicién de un mero formalismo sino que
estaba destinado a cumplir una importante funcién racionalizadora tanto de la

actividad administrativa como de la judicial. (Pierre, O. 1997, 154 y 155).

Sin embargo con la entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, cuya exposicion de motivos favorece la
tesis de la electividad del agotamiento de la via administrativa, el criterio
jurisprudencial no discutido hasta la fecha, favorable a la constitucionalidad
de la via administrativa, dio un giro de ciento ochenta grados, sobre todo
mediante una serie de decisiones de la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo y posteriormente por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de

Justicia.

Asi en sentencia recaida en el caso Ramén Diaz contra el Municipio Sucre
del Estado Miranda de 24 de mayo de 2001, en la que se planteaba la

inadmisibilidad del recurso por no haberse realizado la gestién conciliatoria

prevista en el paragrafo Gnico del articulo 15 de la Ley de Carrera
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Administrativa, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo establecié
que el requisito del agotamiento previo de la via administrativa, previsto en
los articulos 15, paragrafo Unico de la Ley de Carrera Administrativa, 124
numeral 2 de la LOCSJ, y 92 y 93 de la LOPA, no se correspondia con el
texto constitucional, al confrontar tales preceptos, con el derecho a la tutela
judicial efectiva establecido en el articulo 26 de la Constitucion de la
Republica, en concordancia integral y progresiva del Preambulo y con los
articulos 2, 3, 25, 26, 257 y 259 del mismo texto fundamental, disponiendo en
consecuencia que tal exigencia no debia considerarse una formalidad
esencial, por lo que su omisidbn no comportaba la perdida del derecho a la

tutela jurisdiccional.

En apoyo a esta linea argumental, la Corte esgrimié que por lo general estas
vias previas constituian un ritualismo indtil, por cuanto rara vez el autor del
acto recurrido o su superior jerarquico, modificaban el contenido del mismo,
convirtiéendose, mas bien en una pesada carga para el administrado que

queria impetrar la justicia.

Por su parte, dispuso la Corte para apoyar su argumentaciéon, que el
agotamiento de la via administrativa, diluia la responsabilidad individual en
que incurririan los funcionarios por sus actos ilegitimos, pues el transcurso

del tiempo entre la emision del acto y la declaratoria de nulidad del mismo,
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haria dificil la ubicacién precisa del funcionario responsable. Ademas en el
caso de actos ratificados en sede administrativa, se plantearia la duda de si
lo correcto seria sancionar al maximo jerarca y al autor original del acto o

unicamente al autor del acto recurrido.

Por uiltimo y en aras de flexibilizar los formalismos que dificultan el acceso de
los particulares a una tutela jurisdiccional efectiva y a la justicia material, la
Corte dispuso la desaplicacion por control difuso de la constitucionalidad de
los articulos 92 y 93 de la LOPA, 124 numeral 2 de la LOCSJ y 15, paragrafo
unico de la Ley de Carrera Administrativa. (Ortiz-Alvarez, L., y Prado, R.

2001).

En ese mismo sentido se pronuncié la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de fecha 24 de mayo de 2000, en el caso Raul
Rodriguez Ruiz versus Sentencia del Tribunal de Carrera Administrativa. La
Corte comienza por distinguir lo que son los valores normativos de los
valores de aplicacion del derecho. De una parte estaria el establecimiento del
requisito del agotamiento de la via administrativa, cuyo fin busca proteger un
instituto de vital importancia como lo es la autotutela administrativa, por tanto
este seria el valor normativo de las disposiciones que establecen la via

previa.
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Por su parte estarian las nuevas disposiciones constitucionales que
establecen un Estado Justicialista, por encima de las formalidades no
esenciales, cuya version mas acabada estaria constituido por el derecho de
acceso a la justicia como expresion del mas amplio derecho a la tutela
judicial efectiva contenido en el articulo 26 constitucional, el cual seria el
valor de aplicacion inmediata. De tal modo establece la Corte, que en el
momento que la Constitucion establece el derecho de acceso a la justicia,
entendido como una garantia universal (valor de aplicacién inmediata en los
casos particulares), toda limitacién legal o doctrinal al ejercicio de este
derecho, debe reputarse como una interpretacion antindmica en el cual debe

prevalecer el mandato constitucional, en razén del principio de la supremacia

constitucional.

En consecuencia establece la Corte, deben aplicarse inmediata y no
programaticamente las normas constitucionales que permiten el libre derecho
de acceso a la justicia, con lo cual declara que no es necesario el
agotamiento de la via administrativa , o la reclamacién administrativa previa
de las demandas contra la Republica contemplado en los articulos 84, ordinal
5° y 124, ordinal 2° de la LOCSJ, 15 de la Ley de Carrera Administrativa, 93
de la LOPA, 32 de la Ley de Tribunales y Procedimientos del Trabajo y 30 de

la Ley de la Procuraduria General de la Republica. Todo lo anterior en

aplicacion preferente e inmediata de los articulos 2 (preeminencia de
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derechos fundamentales), 7 (primacia de la Constitucién), 19 (obligacién de
garantizar el goce y ejercicio de los derechos), 26 (derecho de accionar y
tutela judicial efectiva), 257 (prevalencia de la justicia sobre las formalidades

no esenciales del proceso) todos del Texto Constitucional.

La situacién planteada lleva a la Corte a eliminar el caracter obligacional del
agotamiento de la via administrativa previa y la reclamacion previa a las
demandas patrimoniales contra el Estado a que se refieren las disposiciones
legales sefialadas y en su lugar aplicar de manera preferente, las normas

constitucionales también invocadas. (Ortiz Alvarez, L. 2000).

El criterio jurisprudencial sostenido por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, favorable a la apertura de la via judicial, sin que previamente
se hubiera agotado la via administrativa, fue reafirmado por la Sala Electoral
del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia recaida en el caso

Guarulla, de 18 de Septiembre de 2000.

El recurrente planteaba a la Sala un pronunciamiento sobre la preceptividad
o no del agotamiento de la via administrativa, como requisito de admisibilidad
del recurso contencioso electoral, argumentando que el derecho a la tutela

judicial efectiva consagrado y garantizado por la actual Constitucion,
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resultaria irrealizable en caso de tener que ejercerse los recursos

administrativos.

Por otra parte exponia que la tendencia dominante en el derecho comparado
estaba orientada, a la eliminacién de la via administrativa o hacerla optativa

para el administrado.

Para decidir, la Sala comienza afirmando que el fallo esta referido o
circunscrito al ambito contencioso electoral, no extrapolable al contencioso
administrativo general, en razén de las singularidades sustantivas y
procésales que caracterizan a este tipo de recursos. Posteriormente expone
que las tendencias imperantes en los paises europeos que mayor influencia
han tenido en nuestro derecho, es a simplificar el sistema de recursos
administrativos, haciendo mas expedito el acceso a la jurisdicciéon, y en
algunos casos a postular el caracter facultativo de los mismos, en
contraposicion con la tradicional concepcion de presupuesto del contencioso

administrativo.

Seguidamente pasé la Sala al analisis de si es o no obligatorio el
agotamiento previo de la via administrativa en materia contencioso electoral,
para lo cual consideré fundamental resaltar las particularidades que lo

diferencian del contencioso general, haciendo énfasis en las caracteristicas
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de sumariedad, brevedad y eficacia, tal como lo establece el articulo 235 de
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica.

Posteriormente resalta la Sala las virtudes de la nueva Constitucién en
materia de derechos fundamentales, al reconocer en su texto las mas
modernas tendencias del derecho comparado, espacialmente en cuanto al
derecho a la igualdad ante la Ley, articulo 21, a la tutela judicial efectiva y
acceso a una justicia expedita, articulo 26, la concepciéon del Estado
Venezolano como democratico y social de derecho y de justicia, articulo 2 y
el reconocimiento del proceso como instrumento fundamental para
realizacion de la justicia, caracterizados por los principios de no formalismo y

brevedad, articulo 257.

Luego de un largo razonamiento, la Sala opta para decidir el pedimento del
demandante, acudir a la regla de la interpretacién conforme a la Constitucion,
insistiendo que no considera derogados los dispositivos de la Ley Organica
del Sufragio y Participaciéon Politica que consagran al agotamiento de la via
administrativa en un presupuesto procesal, ni los inaplica, pues se limita a
interpretarlos, en razén que la aplicacién del test de compatibilidad, permite
llegar a posiciones contrapuestas acerca de su constitucionalidad, conforme

a la Constitucion de 1999.
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Concluy6 la Sala en su fallo, que el ejercicio del recurso jerarquico, cuando el
acto impugnado emane de un 6rgano distinto del directorio del maximo ente
comicial, no constituye un requisito de admisibilidad de los recursos
contenciosos electorales, resultando opcional para el interesado ejercer el
referido recurso jerarquico, caso en el cual no podra recurrir
contemporaneamente en sede jurisdiccional, sino que tendra que esperar la
conclusion del procedimiento administrativo, o invocar el silencio
administrativo, para poder interponer validamente el recurso contencioso

electoral (Pierre, O. 2000).

Con estas paradigmaticas sentencias, todo parecia indicar que se habia
consolidado un nuevo criterio jurisprudencial favorable a la apertura de la via
judicial, sin que previamente hubiera la necesidad de agotar la via

administrativa.

No obstante, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
dentro del clima de inestabilidad y contradiccion jurisprudencial que impera
en Venezuela, reafirmé en una sentencia de fecha 27 de marzo de 2001, el
criterio original que consideraba el agotamiento de la via administrativa como
un presupuesto de la justicia administrativa. Esta criterio fue secundado por
la propia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, mediante sentencia

de 26 de abril de 2001, con lo cual daba un cambio radical respecto de su
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posicién anterior favorable a la no exigencia de la via administrativa previa
como presupuesto procesal, que venia sosteniendo desde hacia tan solo un

afio antes.

Es asi como en Sentencia recaida en el caso Nora Gonzalez contra la
Universidad Central de Venezuela de 27 de marzo de 2001, la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia establecié el siguiente

planteamiento:

Primeramente opta por reafirmar la vertiente garantista de los recursos
administrativos como paso previo a la via judicial, afirmando que los recursos
administrativos no fueron concebidos por el legislador para imponer una
carga al administrado, sino mas bien, como un mecanismo de tutela juridica
de los derechos de los particulares. Posteriormente reconoce en los recursos
administrativos, un medio de conciliaciéon previo al juicio, que le permite al
administrado, un medio para resolver en la misma sede administrativa la

controversia planteada.

Pasa luego a resaltar que en el derecho comparado nunca ha prevalecido la
tendencia de eliminar los recursos administrativos o el agotamiento de la via
administrativa, sino por el contrario, la doctrina se ha inclinado en promover

su mejora, para evitar el congestionamiento judicial.
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Concluye la Sala en su fallo que el agotamiento de la via administrativa
establecido en el ordinal 2° del articulo 124 de la LOCSJ, no vulnera el
derecho constitucional consagrado en el articulo 26 de la Carta Fundamental.

(Ortiz-Alvarez, L., y Prado, R. 2001).

Poco tiempo después la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
mediante sentencia de fecha 26 de abril de 2001, recaida en el caso Antonio
Alves Moreira determiné, cambiando su jurisprudencia, el caracter obligatorio
del agotamiento de la via administrativa como requisito de necesario
cumplimiento para el ejercicio del recurso contencioso administrativo de

nulidad.

El fallo fue dictado por la Corte en el marco de una apelacion interpuesta
contra una sentencia del Juzgado Superior Tercero en lo Civil y Contencioso
Administrativo de la Regién Capital, que declar6 inadmisible el recurso
intentado por el apelante por no haberse dado el agotamiento de la via
administrativa. Se plantea la Corte que la resolucién de la cuestion
propuesta, impone determinar si la exigencia legal de agotar la via
administrativa como requisito del proceso administrativo de anulacién es o no
un obstaculo legitimo al derecho de acceso a la justicia, ya que ciertamente
establece el articulo 124, ordinal 2° de la LOCSJ, que el recurso de nulidad

no sera admitido cuando no se haya agotado la via administrativa.
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En este sentido aduce el apelante que el aquo ha debido apreciar que dicha
norma ha sido derogada por imperio del articulo 24 constitucional, que
consagra el derecho de acceder a los érganos de administracion de justicia,
para hacer valer sus derechos e intereses y obtener una tutela efectiva sobre
tales derechos e intereses. Por el contrario la contraparte rechaza tal
argumentacion, sosteniendo que no es posible aplicar las disposiciones
constitucionales invocadas, a un recurso interpuesto antes de que ellas

tuvieran vigencia.

En ese orden de ideas, ante el planteamiento del apelante, la sentencia
advirti6 que ningun derecho fundamental es otorgado por el ordenamiento
juridico, ni siquiera por la propia Constitucién quien si puede reconocerlo y
otorgar las garantias necesarias para su defensa y mantenimiento. De esta
manera afirma la sentencia, el derecho a la tutela judicial efectiva no es
exigible por disposicion expresa del Texto Fundamental de 1999, no depende
de texto normativo alguno que lo establezca expresamente, sino que éste
como derecho fundamental, existe por ser inherente a la persona humana y

consustancial al Estado de Derecho.

En consecuencia sefiala la sentencia, si la existencia del derecho a la tutela
judicial efectiva no se deriva directamente de la Constitucion de 1999, ni ésta

lo consagra de forma innovadora ya que el mismo se encontraba regulado en
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la Constitucién de 1961, la validez o invalidez de las disposiciones legales
que exigen el agotamiento de la via administrativa como condicion de
admisibilidad de la justicia administrativa no puede ser determinada por una
situaciéon sobrevenida como lo es la entrada en vigencia del articulo 26 de la
Constitucioén, ni por la existencia de la disposicion derogatoria tnica de dicho

Texto Fundamental.

Por su parte, la Corte sefialé que el derecho a la tutela judicial efectiva no es,
en el marco de un estado de derecho, un derecho fundamental ilimitado, ya
que puede estar sujeto a limites y restricciones derivadas del interés general,
cuya interpretacion y acotacion corresponde exclusivamente al poder
legislativo, no pudiendo los 6rganos del poder judicial sustituir al legislador en
esa tarea politica esencial, en el marco de un estado de derecho. Uno de
esos limites legales al derecho de tutela judicial efectiva, en opinién de la
Corte es precisamente el agotamiento de la via administrativa previa como

presupuesto del recurso contencioso administrativo de anulacién.

Para la Corte la exigencia del requisito del agotamiento de la via
administrativa, se erige como un medio que permite a los particulares, en
proteccion de sus derechos e intereses, solicitar ante la administracion la
revision de sus actos para lograr asi su eliminacion y la de los perjuicios que

éstos comportan. Bajo esta perspectiva, la sentencia consider6 que todo
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medio que permita a los particulares reaccionar frente a la Administracion en
protecciéon de sus derechos e intereses como la via administrativa es, en

definitiva, un medio que garantiza la efectividad del estado de derecho.

De la misma manera, el establecimiento por ley de la via administrativa como
requisito previo al ejercicio del recurso contencioso administrativo de
anulacion prevista en el articulo 124, ordinal 2° de la LOCSJ, constituye un
limite al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, producto de la
ponderacion efectuada por el legislador entre los beneficios que puede tener
la via administrativa para el interés general y el derecho de los particulares
de acceder a los 6rganos de justicia, para hacer valer sus derechos e

intereses.

Ademas, es potestad privativa del 6rgano legislativo nacional, legislar sobre
derechos y garantias constitucionales a tenor de lo previsto en los articulos
156, numeral 32 y 187, numeral 1 constitucional. En este sentido, es evidente
que el establecimiento de condiciones como la via administrativa es también
una facultad legitima producto del ejercicio de dicha potestad. El hecho de
que se establezcan mediante ley limites y condiciones al ejercicio de
determinados derechos individuales en beneficio de intereses superiores, en
modo alguno atenta contra el Estado de Derecho y asi lo reconoce la

Constitucion en los articulos 44, 47, 50, 52, 68, 112y 115.
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Esta afirmacién en opinion de la Corte, es consecuente con la naturaleza del
derecho a la tutela judicial efectiva el cual no tiene caracter ilimitado.
Sostener lo contrario llevaria a la errénea conclusién que el legislador en
ejercicio de su potestad legislativa no podria establecer limites a éste
derecho, lo cual derivaria en la invalidez de todos los requisitos de

admisibilidad de las demandas previstas en las leyes procesales.

Finalmente en criterio de la Corte, la exigencia legal del agotamiento de la
via administrativa no es contraria al derecho de tutela judicial efectiva, mas
bien por el contrario, ha sido evidente incluso para el constituyente de 1999
quien no lo elimind del ordenamiento juridico, limitandose a exhortar al
legislador, a través de la exposicion de motivos, para que reconsidere la
vigencia del requisito de la via administrativa. De esta manera, el
constituyente ha reconocido que si alguna modificacién debe producirse en la
materia en beneficio de la tutela judicial efectiva, dicha modificacion debe ser
impuesta exclusivamente por el legislador y no por los érganos del Poder

Judicial. (Ortiz-Alvarez, L., y Prado, R. 2001).

De la lectura de las sentencias comentadas en los parrafos precedentes se
puede inferir que todas ellas, con excepcion de la Proferida por la Sala
Electoral del Tribunal Supremo de Justicia en el caso Guarulla, de 18 de

Septiembre de 2000, parten del criterio de considerar la validez constitucional
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del instituto del agotamiento de la via administrativa, sin tomar en cuenta la
forma como esta haya sido legalmente articulada con la justicia

administrativa.

En otras palabras se parte de la idea de que o bien la via administrativa
previa, en cuanto presupuesto del proceso es en si misma inconstitucional,
por ser contraria al derecho fundamental de acceso a la justicia o, por el
contrario su validez constitucional no ha de ponerse en duda. Quizas sea

éste el aspecto mas débil de la arquitectura argumental de este grupo de

sentencias.

Asi mismo considerar la inconstitucionalidad del articulo 124, ordinal 2° de la
LOCSJ, en cuanto establece la exigencia del agotamiento de la via
administrativa para acceder al contencioso administrativo, sin tomar
consideraracion la forma como el legislador ha configurado el sistema de
recursos para considerar agotada dicha via, tal como lo hacen las dos
sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 24 de
mayo de 2000, seria admitir sin mas, que todo requisito procesal que
condicione el conocimiento del asunto por el juez, es contrario a la
Constitucion. Nada mas alejado de la realidad, no se debe olvidar que es

plenamente valido desde el punto de vista constitucional, que la ley
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establezca requisitos de admisibilidad del proceso; claro esta, siempre que

no sean caprichosos o arbitrarios.

Por su parte en una sentencia de 17 de enero de 2000, el Tribunal
Constitucional Espafiol se pronuncié de la manera siguiente:
“Conviene comenzar reiterando, una vez mas, que el derecho a
la tutela judicial efectiva...garantiza a todos los ciudadanos el
derecho a obtener una respuesta judicial motivada, razonable y
coherente a sus pretensiones, siempre que éstas se hubieren
ejercitado con cumplimiento de los requisitos de procedibilidad
legalmente establecidos, de tal modo que, como es conocida
doctrina constitucional, no conculca el derecho a la tutela
judicial efectiva, la resolucién judicial meramente procesal o de
inadmision que, comprobando la inexistencia de un requisito
procesal, se ve impedida de conocer el fondo del asunto...”
(Gonzalez, J. 2001, 36 y 37).
Sobre la base de lo anterior valdria la pena aclarar que el derecho a la tutela
jurisdiccional, en su faceta de acceso al proceso como lo sostuvo el Tribunal
Constitucional Espariol en fecha 14 de octubre de 1991, no es un derecho
ejercitable sin mas a partir de su consagracion en el texto constitucional, sino
un derecho de prestaciéon no incondicionado de configuracion legal que no
puede ejercerse al margen de un procedimiento legalmente establecido, ya
que incumbe al legislador la configuracion del proceso en cuyo seno se
ejercita el derecho fundamental ordenado a la satisfaccion de las

pretensiones (Gui, T. 1997, 262).
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Ademas como bien lo sostiene la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en su sentencia de fecha 26 de abril de 2001, en el caso de
Antonio Alves Moreira, los derechos fundamentales pueden ser limitados. A
este respecto valdria la pena recordar que ha sido criterio tradicional de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, que los derechos
fundamentales pueden ser limitables, inclusive aquellos donde Ila
Constitucién no hace reserva expresa de limitacion legal como lo seria el
derecho de acceso a la justicia, ya que en todo caso operaria lo que se
conoce como los limites inmanentes de los derechos fundamentales,
derivados de la necesidad de su articulacién con otros derechos, bienes,
valores o intereses constitucionalmente protegidos con los que pudieran

entrar en conflicto.

En consecuencia, para esta doctrina ya consolidada en Alemania, ningin
derecho fundamental es ilimitado, ya que algunos lo son por expresa reserva
constitucional, en tanto que los otros encontrarian sus limites, en la
necesidad de proteger otros derechos y bienes constitucionalmente

protegidos. (Bacigalupo, M., y Velasco Caballero, F. 1995, 2 y 3).

Quizas aqui este la clave del asunto, el legislador nacional estaria habilitado
de conformidad con el articulo 156, numeral 32 de la Constitucién de la

Republica Bolivariana de Venezuela, para establecer limites al derecho de
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tutela judicial efectiva, en su faceta de acceso a la justicia, siempre y cuando
esos limites sean razonables y proporcionales respecto de los fines que
licitamente pretenda perseguir el legislador al imponerlos. En este sentido se
pronuncié el Tribunal Constitucional Espariol en sentencia de 16 de marzo de
1986, al disponer:

“..cuando se hayan impuesto obstaculos o requisitos del

derecho al proceso o a la jurisdiccion, su legitimidad

constitucional habra de ser examinada en esta sede atendiendo

a las perspectivas de cada caso en concreto: habiendo de

sefalarse...en linea de principio que el obstaculo de acceso al

proceso debera obedecer a razonables finalidades de

proteccion de bienes e intereses constitucionalmente protegidos

y debera guardar una notoria proporcionalidad con la carga de

diligencia exigible a los justiciables” (Peman, J. 1992, 161 y

162).
En este orden de ideas y situando el problema en el agotamiento de la via
administrativa, el legislador nacional estaria habilitado desde el punto de
vista constitucional, para establecer un sistema de recursos administrativos
razonable, proporcional y adecuado a los fines que el derecho le tiene
asignado a este instituto. Por el contrario careceria de toda validez
constitucional aquel sistema de recursos que constituya un tramite engorroso
que dificulte en extremo el acceso de los particulares al proceso, de tal

manera que no guarde relacion alguna con los fines y objetivos que llevan al

establecimiento de este requisito procesal.




Ahora bien cuales serian esos fines que justificarian la exigencia de agotar la
via administrativa mediante la interposicion de los recursos administrativos.
La respuesta hay que encontrarla en la doctrina y jurisprudencia de aquellos
paises donde se exige este requisito para acceder a la jurisdiccién, quienes

han venido asignando a los recursos administrativos las siguientes funciones:

Sirve para filtrar las contiendas que llegan a los tribunales, reduciendo el
numero de casos que llegan a la instancia judicial. Lo anterior permite que
una mayor cantidad de asuntos alcancen solucion, mediante el mecanismo

mas simple del recurso administrativo.

Permite a la Administracion la oportunidad de revisar sus actos y corregir los

errores.

Constituye una etapa de conciliacion previa al juicio.

Permite un eficaz autocontrol de la administracion, que, con arreglo al

principio de legalidad administrativa, se debe orientar a la juricidad y

conveniencia de sus actos y,

Cuando es estimado, cumple una funcion de tutela juridica de los

administrados tal como se explicaba con mayor detenimiento en el capitulo
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primero de este trabajo monografico (Bullinger, M., y Bacigalupo, M. 1990,
20).

Lo expuesto anteriormente debe llevar al siguiente razonamiento. La
exigencia legal del requisito del agotamiento de la via administrativa no debe
en principio ser considerada opuesta a la Constitucion. Por el contrario la
inconstitucionalidad vendria dada por la forma como la ley haya establecido
tal exigencia, siempre que resulte en un tramite engorroso que dificulte mas
alla de los limites razonables, las posibilidades del particular de impetrar la
justicia administrativa, de manera que no guarde relacion con los fines que el

derecho tiene reservado para este instituto procesal.

Por consiguiente, el hecho de que el articulo 124, ordinal 2° de la LOCSJ,
haya establecido con caracter obligatorio el agotamientc de la via
administrativa, no convierte la referida disposicion legal en inconstitucional.
Caso contrario al de los articulos 92, 93 y 96 de la LOPA, que si deben ser
considerados inconstitucionales al haber configurado un sistema de
articulacion de la via administrativa con la contenciosa, mediante un sistema
de recursos que practicamente imposibilitan al interesado el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia, lo cual es evidentemente contrario al articulo

24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Para concluir es necesario resaltar que la Sala Constitucional, en un
pronunciamiento 25 de mayo de 2001, ha sentado el criterio que considera
valido el requisito del agotamiento de la via administrativa, ya que su
exibilidad advierte la Sala, viene impuesta por una disposicion legal vigente
en el ordenamiento juridico venezolano como lo es el articulo 124 numeral 2
de la LOCSJ, disposiciéon legal que al no contradecir al texto constitucional,
mantiene su plena validez. Por consiguiente, el criterio que considera la
exigibilidad del requisito del agotamiento de la via administrativa rige en la
actualidad en Venezuela, tomando en consideracion que el articulo 335 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, le confiere a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, el caracter de maximo y

ultimo interprete de la Constitucion.
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CAPITULO Il

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y SU INCIDENCIA EN LA ViA
ADMINISTRATIVA DE RECURSO

Consideraciones Preliminares

Como su nombre lo indica la tutela judicial efectiva, es el derecho a obtener
de los 6rganos de justicia, una tutela eficaz. Asi lo considera Canova, A.
(1999, 25) cuando afirma que éste derecho fundamental busca el
“...restablecimiento real, oportuno, eficaz, duradero e integral de los derechos
e intereses de los particulares vulnerados o menoscabados. Impide, en otras
palabras, que la funcién judicial sea solo nominal...” En fin este derecho
busca que toda persona pueda y deba ser protegida y amparada.en el
ejercicio pacifico de sus pretensiones ante la justicia. Que éstas sean
resueltas razonablemente con arreglo a derecho y en un plazo también
razonable, a lo largo de un proceso en el que se garanticen unas garantias
minimas, de modo que todas las personas titulares de derechos e intereses
afectados por esas pretensiones, puedan alegar y probar lo pertinente en

defensa de sus respectivas posiciones.

La tutela judicial efectiva surge como derecho constitucional en la década

que siguié al fin de la segunda guerra mundial, como reaccién al dificil
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momento juridico vivido por los paises dominados por el fascismo antes y
durante el conflicto mundial. Asi se queria frenar los embates del poder
publico y fortalecer la tutela judicial de los ciudadanos sobre todo en sus
ambitos mas amenazados: el penal y contencioso-administrativo. De esta
forma se contemplé en la Constitucién italiana de 1947, articulo 24,
posteriormente en la Ley Fundamental de Bonn, articulos 19 y 103 numeral
1. En la Constitucion democratica espafiola de 1978 en su articulo 24
numeral 1, y por ultimo en la reciente Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela, en su articulo 26.

Si bien en sus inicios este derecho fundamental fue concebido para
establecer limites a los embates del poder publico, sobre todo en materia
penal y contencioso-administrativo, lo cierto es que la tutela judicial efectiva
debe entenderse como un derecho que comprende algo mas: la intervencion
efectiva del Estado a través de los érganos judiciales para la resolucién de

los conflictos de todo orden, incluidos los juridicos-privados (Grau, M. 2001,

2).

Este derecho fundamental despliega sus efectos en tres momentos distintos.
En el acceso a la justicia, una vez en ella, que sea posible la defensa y
obtener solucién en un plazo razonable y por ultimo, una vez dictada

sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la
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jurisdiccién, proceso debido y eficacia de la sentencia (Gonzalez, J. 2001,

57).

Sobre la base de las consideraciones anteriores el derecho a la tutela judicial
efectiva afecta determinantemente todo el sistema de justicia administrativa,
ya que despliega sus efectos en las etapas procésales en las que
tradicionalmente se han presentado mayores problemas a la hora de
establecer la sumisién plena de la actividad administrativa al ordenamiento
juridico. De esta forma, las numerosas causales de admisibilidad, el limitado
poder cautelar del juez contencioso-administrativo, y el problema de la
ejecucion de las sentencias se contraponen al derecho de acceder al
proceso, al de una defensa contradictoria y plena de garantias, y al derecho
a la efectividad de las sentencias, lo que obliga a una reinterpretacion del

sistema de justicia administrativa, a la luz de éste derecho fundamental.

La Tutela Judicial Efectiva como Principio Informador de la Labor
Interpretativa del Juez

Como se comentaba en los parrafos anteriores, la tutela judicial efectiva
busca fundamentalmente una justicia real y verdadera que restablezca los
derechos e intereses de los particulares cuando estos hayan sido

vulnerados. Para ello se debe favorecer la obtencion de una resolucion sobre
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el fondo de la controversia (modo normal de finalizacién del proceso y de
cumplimiento de la tutela judicial), salvo que lo impida una razén fundada en
una disposicién expresa de la ley, que a su vez sea respetuosa con el
contenido esencial de este derecho fundamental. No se debe olvidar que la
tutela judicial efectiva es un derecho prestacional de configuracién legal,
cuyo ejercicio estd supeditado a la concurrencia de los presupuestos

procesales, que en cada caso haya establecido el legislador.

Por lo antes expuesto se puede decir, que no conculca el derecho a la tutela
judicial efectiva la resolucion judicial meramente procesal o de inadmision
que, comprobando la inexistencia de un requisito procesal, se vea impedida
de conocer el fondo del asunto, ya que los requisitos procesales como bien lo
sefiala una sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 15 de febrero de
1988, cumplen un papel de capital importancia para la ordenacion del
proceso, por lo que no puede dejarse al arbitrio de cada parte el
cumplimiento de éstos requisitos ni la disponibilidad del tiempo en que han

de cumplirse (Gui, T. 1997, 293).

Ahora bien siendo el contenido normal del derecho a la tutela judicial
efectiva, el obtener una resolucién sobre el fondo de la controversia, sea o no
favorable al interesado, los jueces deben interpretar toda la legislacion en el

sentido mas favorable a esa posibilidad de entrar en el fondo del asunto y a
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su vez, deben hacerlo restrictivamente en relacion a las normas que permitan
la inadmision o la no entrada en él. Para ello los jueces han de basarse en
principios informadores del proceso como el antiformalismo y la
subsanabilidad que serian los instrumentos basicos para lograr la efectividad

del derecho a la tutela judicial efectiva.

El Antiformalismo

Este principio informador del proceso tiene su fundamento constitucional en
los articulos 26 y 257 de la Constitucion Bolivariana de Venezuela. El
formalismo vendria a constituir el respeto de la forma con prescindencia de
su finalidad. La finalidad perseguida debe ser el criterio a seguir en la
aplicacion de la norma procesal, por ello se incurriria en el vicio del
formalismo, si se insiste en exigir una forma, cuando la finalidad de la norma
se ha cumplido, aunque se haya inobservado la forma establecida o cuando

la finalidad ha desaparecido.

Este criterio ha sido sostenido por el Tribunal Constitucional Espafiol, cuando
en una sentencia de 8 de mayo de 1984, establecié:

“Las normas que contienen los requisitos formales han de ser
aplicadas teniendo siempre presente el fin pretendido al
establecer dichos requisitos, evitando cualquier exceso
formalista que los convertiria en meros obstaculos procesales y
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en fuente de incertidumbre e imprevisibilidad para la suerte de
las pretensiones en juego...” (Chamorro, F. 1994, 315).

Resulta interesante la opinion expresada al respecto por el procesalista
venezolano Henriquez, R. (1995, 38), cuando afirma que para entender el
sentido de una formalidad, debe tomarse en cuenta la naturaleza
instrumental de las leyes procesales, el objeto de todo proceso, cual es el

logro de la justicia, no siendo aceptable de acuerdo a esa instrumentalidad,

la formalidad como fin en si mismo.

En definitiva se entraria en el formalismo al confundir el instrumento con su
finalidad, ya que los presupuestos y requisitos procesales han de ser
apreciados por los jueces en su sentido y finalidad, evitando dar
preponderancia de lo que es solo un medio, en menoscabo de la verdadera
finalidad de la funcién judicial que no es otra que la de ordenar el proceso
para de esta manera resolver definitiva y eficazmente los asuntos que a ella

se le someten.

La Subsanabilidad

La subsanabilidad tiene su fundamento constitucional igualmente en los
articulos 26 y 257 de la Constituciéon Bolivariana de Venezuela. Este principio

encuentra explicacion en el siguiente razonamiento. Toda ves que las
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normas procesales deben interpretarse en el sentido mas favorable a la
efectividad del derecho a la tutela judicial los jueces deben, antes de detener
el curso de un proceso por un defecto u omision plantearse obligatoriamente
si deben dar oportunidad a la subsanacion, ya que este derecho fundamental

impide absolutamente clausurar un proceso por defectos subsanables.

Debido a esto para saber si un defecto es subsanable o no, se debe tomar
en cuenta la finalidad de la norma procesal. Por ello aquel defecto que afecte
la finalidad de la norma es insubsanable, todo lo demas seria en principio
subsanable, de modo que si el efecto o fin de la norma procesal se cumple
aun cuando se haya omitido o dado cumplimiento defectuoso de una forma,
debe procederse a la subsanacién, con mayor razén cuando el efecto de la

inobservancia sea precisamente el cierre del proceso.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha venido dando una serie de criterios
generales sobre la posibilidad de subsanacion o no, de los diferentes tipos de
defectos e irregularidades procesales. Estos criterios han sido resumidos por

Chamorro, F. (1994, 321 y 322) en el siguiente sentido:

Si el defecto lesiona algun derecho o garantia constitucional.
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Si la finalidad perseguida por la norma procesal que se examina, se ha

conseguido o no, siendo este punto decisivo.

Si ha habido una actitud diligente de la parte procesal, ya que la posibilidad
de subsanacién esta supeditada a la inexistencia de negligencia o error no

disculpable, y;

Si el defecto afecta un requisito esencial, no accidental del acto.

Cabe advertir que el criterio de la insubsanabilidad del acto por la omision de
un requisito esencial, esta estrechamente vinculado al principio finalista de la
norma que es lo fundamental. En tal sentido el juez debe valorar la
esencialidad de la forma cuya omision se denuncia, y debe determinar si el
acto, aunque privado de la formalidad establecida en la ley o considerada
esencial, ha alcanzado su fin, ya que el caracter esencial o accidental de un

requisito legal no es de naturaleza estructural sino teleologica.

Por lo anteriormente expuesto una formalidad que afecte la estructura misma
del acto serd accidental, si éste a pesar de su omision ha alcanzado su
finalidad; por el contrario, una formalidad estructuralmente accidental sera
esencial, si por ella el acto no ha cumplido su cometido legal. (Rengel-

Romberg, citado por Henriquez, 1995, 101 y 102).
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Orientacion Antiformalista en la Via Administrativa de Recurso

Algunas Referencias en el Derecho Comparado

Como se ha visto el derecho a la tutela judicial efectiva impone al juez, la
obligacion de interpretar las disposiciones legales en el sentido mas
favorable al acceso al proceso, en tal sentido, la jurisprudencia espafiola
tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo ha venido
aplicando este principio a las reglas vigentes del recurso administrativo, lo
que ha llevado a un cierto relajamiento de la regla de la obligatoriedad de la

via administrativa previa. De seguida se expondran algunos ejemplos.

La Subsanabilidad del Recurso Prematuro

El recurso prematuro se da cuando es interpuesto antes de que se produzca
el acto susceptible de impugnacién, es decir, aquel que se interpone contra
las denegaciones presuntas de una peticion por silencio administrativo
negativo, antes de que trascurran los plazos legales para considerar
desestimada la peticion. En estos casos, la jurisprudencia ha venido
considerando que la falta de acto expreso es un defecto procesal
subsanable, ya que iniciado el recurso contencioso administrativo antes de
transcurrir el plazo previsto en la ley para que se considere desestimado el

recurso administrativo, el defecto quedara subsanado si la Administracion no
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notificara la resolucion expresa en aquel plazo, o si notificase resolucion

expresa denegatoria.

Este criterio jurisprudencial se ve reflejado en una sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de julio de 1987, en la que se dispuso que si bien el recurso
de alzada se interpuso el 6 de abril de 1983 y el recurso contencioso-
administrativo el 14 de mayo de ese mismo afio, es decir, antes de los tres
meses que exige la ley para considerar desestimado el recurso por silencio, y
expedita la via judicial, ello “... no puede dar lugar a la inadmisibilidad
alegada por la Abogacia del Estado, ya que al haberse producido la
denegacién presunta del recurso de alzada antes de formalizarse la
demanda es de aplicacion el principio basico de economia procesal...”

(Gonzalez, P. 1993, 803).

Por otra parte en una sentencia de 8 de junio de 1989, el Tribunal Supremo

establecio el siguiente criterio:

“..antes de entrar a conocer de la cuestion de fondo, la sala
debe rechazar la causa de inadmision formulada por el Letrado
del Estado...en base a que en la fecha de interposicion del
recurso contencioso no habia transcurrido el plazo de tres
meses para que se entendiera producida la desestimacion
presunta de la alzada. Decimos que debe rechazarse tal
peticiébn, porque ante la existencia de una jurisprudencia
contradictoria sobre el tema, habra de buscarse aquélla que
resulte mas conforme con..el derecho de tutela judicial
efectiva...que exige el que las causas de inadmision se apliquen
con cautela, a fin de lograr una resolucion fundada en derecho
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que resuelva el tema de fondo, sin perjuicio de que este

derecho de tutela quede a salvo con un pronunciamiento de

inadmision...Sin embargo esta inadmisibilidad no es aplicable

en el caso enjuiciado, donde las actuaciones muestran que ha

seguido trascurriendo un largo plazo de tiempo muy superior a

los tres meses sin que la administracién haya cumplido con su

obligacion de dictar un acto expreso para resolver la alzada

deducida...” (p. 804).
Este criterio ha sido en ocasiones acogido por la jurisprudencia Venezolana
como lo demuestra la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, en el comentado caso Ramén Diaz contra el Municipio Sucre
del Estado Miranda de 24 de mayo de 2001, en la que se expresaba que la
“...interposicién extemporanea por anticipada, de un recurso administrativo o
contencioso administrativo, se subsana o convalida, si posteriormente la
administracion responde ratificando el acto recurrido...” (Ortiz-Alvarez, L., y

Prado, R. 2001, 223).

Subsanabilidad por Falta de Recurso Administrativo

La jurisprudencia espafiola igualmente ha hecho grandes avances con
relacion a permitir la subsanacion de la falta de recurso administrativo. En tal
sentido a pesar de que bajo la vigencia de la LJ de 1956, se admitia la
posibilidad de subsanar la omisiéon del recurso de reposicion, el criterio inicial
de los tribunales habia sido el de admitir tal posibilidad solo cuando el

recurso contencioso-administrativo se interpusiera estando todavia abierto el
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plazo para presentar el recurso de reposicion. Ello debido a la aplicacion
rigurosa que se hacia del articulo 129 numeral 3 de la aludida ley, cuyo tenor
literal establecia:
“...si el defecto consistire en no haberse interpuesto recurso de
reposicién, siendo este preceptivo, y se hubiera denunciado
esta omision por la administracion demandada, el Tribunal
requerira al demandante para que lo formule en el plazo de diez
dias...” (Peman, J. 1992, 147).
Posteriormente la jurisprudencia ha sido partidaria de la tesis segun la cual la
subsanacion de la omisiéon del recurso de reposicion pueda verificarse en
cualquier tiempo, y en forma distinta a la prevista en el referido articulo 129
numeral 3, argumentandose razones tales como lo inoperante que resulta
proceder a interponer el recurso de reposiciéon cuando a través del propio

proceso contencioso administrativo consta fehacientemente la voluntad de la

administracion de mantener el acto recurrido. (p.148).

Esta linea argumental de permitir la subsanabilidad cuando se ha omitido el
recurso de reposicién, ha sido aplicada también a los supuestos de ausencia
del recurso de alzada, a pesar de que la LPA de 1958 no establecia la
posibilidad de subsanacion por la omision del recurso de alzada, como si lo
hacia el articulo129 numeral 3 de la LJ. Asi en una sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de octubre de 1990, se expuso el siguiente razonamiento:

“...haciendo aplicacion analégica de lo dispuesto en el citado
articulo 129.3, no se ofrece duda alguna acerca de la correccion
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de este modo de proceder, ya que independientemente de la
distinta naturaleza de los recursos de alzada y de reposicion, la
identidad de los supuestos facticos imponia por razones de
economia procesal tal aplicacion analégica...” (Gonzalez, P.
1993, 815).

Flexibilizacion de la Extemporaneidad del Recurso Administrativo

El tribunal Supremo ha atenuado la doctrina que considera inadmisible el
recurso  contencioso-administrativo cuando se ha interpuesto
extemporaneamente el recurso en via administrativa. Ejemplo de lo anterior
lo constituye una reiterada doctrina jurisprudencial que establece que cuando
el recurso de reposicién interpuesto extemporaneamente es resuelto en
atencion a motivos de fondo, no puede invocar la administracion dicha
extemporaneidad para conseguir la inadmisibilidad del recurso contencioso-

administrativo.

En ese orden de ideas se puede citar una sentencia de 30 de abril de 1993
que dispuso “...no es posible oponer la extemporaneidad de la reposicién del
acto administrativo cuando en dicha via no se rechazé aquélla por tal motivo

y se entro a conocer de la cuestion impugnada, como sucedidé en caso de

autos.” (Alonso, M. 1996, 240).
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CAPITULO IV

LA VIA ADMINISTRATIVA DE RECURSO EN EL DERECHO
COMPARADO

En los parrafos siguientes se hara referencia auque de manera sucinta a la
forma como han sido regulados los recursos administrativos en paises de
gran tradicién juridica. Modelos que pudieran servir de referencia ante una
posible reforma del sistema de recursos de la LOPA que tan dificil hace el
acceso de los ciudadanos a los tribunales de justicia. En efecto tanto en
Espafia como en Alemania, Italia y Francia, la evolucién legislativa se orienta
por una parte hacia la simplificion de los recursos administrativos, como ha
sucedido en los dos primeros paises mencionados o en la de convertirlos en

facultativos como ha sido el caso de los ultimos.

La Via Administrativa de Recurso en Espafia

Como consecuencia de las criticas formuladas por la doctrina al sistema de
recursos administrativos establecidos al amparo de la LJ de 1956 y la LPA de
1958, fue dictada la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y Procedimiento Administrativo Comun de 26 de noviembre de

1992. Esta ley viene a simplificar el régimen de los recursos administrativos
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vigente hasta ese momento ya que elimina el recurso de reposicién y, el de
alzada se sustituye por el recurso ordinario respondiendo en parte a las
exigencias de la doctrina sobre la necesidad simplificar la pluralidad de
regimenes juridico de los recursos de alzada y reposicion, que como se
comentaba en el capitulo primero de este trabajo monografico su regulacion,
estaba confiada a dos leyes distintas que nunca lograron ser armonizadas

por completo.

El recurso ordinario viene a ser el mismo recurso de alzada, es decir, un
recurso jerarquico que se interpone necesariamente ante el superior del
érgano que dicté el acto con el objeto de agotar la via administrativa. Asi lo

dispuso el articulo 107, numeral 1 de la referida ley al establecer:

“..1. Contra las resoluciones que no pongan fin a la via
administrativa y los actos de tramite que determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan
indefension podra interponerse por los interesados el recurso
ordinario a que se refiere la seccion 2° de este capitulo”
(Parada, R. 1996, 502).

El plazo para la interposicion del recurso ordinario es de un mes de
conformidad con el articulo 114 numeral 2 de la ley, ampliando asi el plazo
de 15 dias que establecia la LPA de 1958 para la interposicidon del recurso de

alzada. El plazo para la resolucion del recurso de conformidad con el articulo
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117 es por el contrario de tres meses, es decir, igual al establecido para la
resolucion del recurso de alzada.

Otra de las innovaciones introducidas por la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun lo
constituye el establecimiento en el articulo 107 numeral 2, de procedimientos
alternativos de impugnacioén, con la intencion segun la opinién De Enterria, E.
y Fernandez, T. (1993, 534) de regular por esa nueva via algunos conflictos
como los de personal, en los cuales debe haber una representacion de los

sectores involucrados.

La Ley de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun simplificé e hizo mas expedita para los
ciudadanos el acceso a la justicia administrativa. Ciertamente con la
eliminacién del recurso de reposicion, los actos dictados por los 6rganos
situados en la cuspide de la jerarquia administrativa pudieron ser
directamente recurribles ante el contencioso-administrativo. Por el contrario
solo en los casos de actos emanados por los 6rganos inferiores se requeria

agotar la via administrativa, el cual se lograba con el recurso ordinario.

A pesar de lo anteriormente expuesto no puede decirse que fue una
legislacion carente de criticas. Por ejemplo no fue bien acogida por la

doctrina la denominacion dada al recurso ordinario ya que no se
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correspondia con la tradicion juridica espafiola. Por tal raz6n se argumentaba
que no habia razén para sustituir la antigua denominacién de recurso de
alzada por el italianizante término de recurso ordinario. Segin Parada, R.
(1996, 37), el vocablo alzada sugeria la idea de jerarquia no asi el de recurso

ordinario que servia para denominar a cualquier recurso.

Pero las criticas formuladas a la ley distaban de ser solo semanticas, ejemplo
de ello se encuentra en la disposicién contenida en el articulo 110 numeral 3
de la ley, cuyo sentido era anunciar al érgano que dicté el acto impugnado
que se iba a interponer frente a él un recurso contencioso-administrativo. En
opinion de Gonzalez, J. (1994, 17), este es un requisito innecesario y carente

de sentido, que atenta contra el derecho a la tutela judicial efectiva.

Otro aspecto objetado por la doctrina lo constituy6 la eliminacion del recurso
de reposicién. Se criticaba que al eliminar este medio impugnativo, se dejaba
sin cobertura de tutela en sede administrativa a todos los actos dictados por
los o6rganos superiores en la jerarquia administrativa. La anterior
circunstancia es mas evidente en las administraciones locales en donde los
actos por lo general son emitidos por érganos que agotan la via
administrativa. Por consiguiente los particulares afectados por decisiones de

las administraciones locales de pequefia cuantia quedaban sin garantia
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alguna, ya que en esos casos el acceso a los ftribunales resulta

antieconomico. (De Enterria, E., y Fernandez, T. 1993, 513).

Atendiendo a estas criticas la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun fue
reformada parcialmente mediante ley de 13 de enero de 1999. Esta reforma
involucré a grandes rasgos los siguientes aspectos en materia de recursos
administrativos: se restituye el recurso de reposicibn pero con caracter
facultativo, articulo 116. Se cambia la denominacién del recurso ordinario

volviendo a la denominacion tradicional de recurso de alzada, articulo 114.

Asi mismo se establecen dos plazos distintos para la interposicion de los
recursos de alzada y reposicion, dependiendo de la naturaleza del acto a
impugnar. De esta manera los articulos 115 y 117 establecen que los
recursos de alzada y reposicion se interpondran en el plazo de un mes, si el
acto fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de tres meses y se contara a

partir del dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del silencio

administrativo.

Finalmente a pesar de no ser producto propiamente de la reforma de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento

Administrativo Comdn sino de la reciente Ley Reguladora de la Jurisdiccion
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Contencioso-administrativa de 13 de julio de 1998, merece la pena destacar
la eliminacion del requisito que obligaba comunicar al érgano que dict6 el
acto impugnado, de que se iba a interponer el recurso el contencioso

administrativo.

De esta forma en Espafia hoy en dia, el agotamiento de la via administrativa
se produce con la interposicién preceptiva del recurso de alzada, si el acto
emana de érganos inferiores y directamente, si el acto es dictado por el
superior jerarquico. En este dltimo caso el interesado si lo desea puede
interponer el recurso de reposicion, por estar establecido de manera

facultativa.

La Via Administrativa de Recurso en la Reptblica Federal de Alemania

Siguiendo el criterio de Bullinger, M. y Bacigalupo, M. (1990) En la Republica
Federal de Alemania existian antes de la entrada en vigencia de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 21 de enero 1960, dos recursos
administrativos diferentes, el de reposicion el cual se interponia por ante la
autoridad que habia emitido el acto y el de alzada dirigido al superior jerarca.
La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa vino a simplificar la via

administrativa previa en Alemania con el establecimiento del recurso de
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contradiccion, ya que reunia en un mismo recurso los anteriores recursos de
reposicion y alzada.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa establecié por primera
vez en el derecho aleman, la via administrativa de recurso por clausula
general. Con anterioridad los recursos de reposicion y de alzada estaban
consagrados en las leyes de manera casuistica. Por ello la via administrativa
en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, significo un paso
importante en la unificacién con caracter general, es decir, con validez para
todos los ambitos de la administracion de los dispersos recursos ordinarios

de reposicion y de alzada en un tnico recurso de contradiccion.

Lo anterior es evidente si se considera que la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa derogé plenamente los recursos de reposicion y
de alzada en el ambito federal y en el de los estados federados, solamente
cuando fueran presupuesto de acceso a la jurisdiccion. No obstante la
influencia unificadora de la ley, también es evidente en los estados federados
aun cuando los recursos de reposicion y alzada no hubiesen sido
configurados como presupuesto procesal, ya que las legislaturas estadales
han venido derogando el sistema dual de recursos administrativos,
acogiendo en sus leyes de desarrollo, el sistema adoptado por la ley federal.
El recurso de contradiccion se desarrolla procedimentalmente en dos fases

que coinciden con los anteriores recursos de reposicion y de alzada. En
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efecto existe de conformidad con el articulo 72 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, una instancia preliminar de reparacion o remedio
ante la propia autoridad que dict6é el acto recurrido, el cual si estima el
recurso, debe emitir un acto formal anulatorio o modificatorio o bien emite el
acto solicitado que denegd. Si por el contrario desestima el recurso la

autoridad que dict6 el acto debe remitirlo a la autoridad superior.

Pero ademas existe otra instancia en la cual se sustancia el procedimiento
ante la autoridad competente para resolver el recurso, que sera por regla
general de conformidad con el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, la de superior jerarquia, salvo en los supuestos
especificos donde la autoridad federal o estadal carezca de superior
jerarquico o cuando el acto administrativo impugnado sea propio de la

materia de auto-administraciéon de algun ente pablico autbnomo.

Una vez que el recurso se interpone, la autoridad competente para resolverlo
entra a fiscalizar la legalidad asi como la conveniencia del acto. La autoridad
determinara si el acto es ajustado o no a derecho o si se han vulnerado
derechos fundamentales. Para ello puede practicar las pruebas que resulten
pertinentes, y si el acto resulta contrario a derecho se pasa seguidamente al

examen de las posibles violaciones a los derechos del particular. Una vez

88




realizadas las actuaciones, la autoridad se pronunciara rechazando o
admitiendo el recurso.

De conformidad con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el
recurso de contradiccion solo es presupuesto del proceso contencioso-
administrativo, en los casos de impugnaciéon de los actos administrativos, y
cuando va dirigido a obligar a la autoridad a dictar el acto administrativo.
También de conformidad con lo dispuesto en la Ley Marco del Estatuto
Juridico de los Funcionarios Publicos, se debe agotar la via administrativa
previa antes de acudir al contencioso-administrativo, en aquellos juicios
instaurados por los funcionarios publicos con apoyo en su estatus
funcionarial, incluso en casos en que estan legalmente exentos del

cumplimiento del requisito de la via administrativa previa.

No obstante lo anterior, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
establece algunos supuestos que exoneran la obligacion de interponer el
recurso de contradiccibn para acudir a la justicia administrativa. Estos

supuestos son los siguientes:

Cuando la ley asi lo prevé. Sin embargo es necesario aclarar que la ley que
prescinda del requisito de la via previa debe ser posterior a la entrada en

vigencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, porque de
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lo contrario, desvirtuaria el principio de ordenacién que ésta ha tratado de

imponer.

Cuando el acto administrativo que se impugna viene dado por el superior
jerarca, a menos que una ley asi lo establezca. Aqui se presume que el
superior ha actuado con diligencia y apegado a la juricidad, por tanto, de
concederse el recurso de contradiccion se estaria retardando el acceso a la

tutela judicial que es la verdadera efectiva.

En los casos en que la lesion a los derechos e intereses de los particulares
provenga de la decision recaida en un recurso de contradiccién, ya que en

este supuesto carece de sentido un nuevo recurso administrativo.

En los casos de silencio administrativo, pues se quiere evitar que la
administracion use el silencio como instrumento para evitar el acceso a la via
judicial y, de esta manera, socavar el derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva.

Aparte de los casos previstos en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa en donde no es necesario intentar el recurso de contradiccion
para acceder al contencioso, la jurisprudencia ha completado el catalogo de

supuestos argumentando razones de economia procesal, es decir, se
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prescinde de la via previa de recurso aun en los supuestos que la ley exige
su cumplimiento, pues desde la perspectiva del Tribunal Administrativo
Federal, en estos supuestos el recurso administrativo no puede cumplir con

los objetivos que la ley le encomienda. Estos casos son:

Cuando el acto administrativo haya sido impugnado en la via judicial por

varios recurrentes y uno de ellos haya agotado la via administrativa.

Cuando la autoridad demandada haya contestado al recurso contencioso-

administrativo sin objetar la falta del procedimiento previo de contradiccién.

Finalmente, cuando del comportamiento previo de la autoridad competente
para resolver el recurso de contradiccion se deduzca claramente que el

recurso, de formularse seria desestimado.

La Via Administrativa de Recurso en ltalia

Los recursos administrativos tienen en ltalia diversas clasificaciones pero la
mas importante es la que distingue los recursos ordinarios que abarcan la
oposicion, el recurso jerarquico y el recurso jerarquico impropio, del recurso
extraordinario que se dirige al Jefe del Estado. Sin embargo por la

importancia del recurso jerarquico y los problemas derivados de su
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articulaciéon con la via judicial, sera éste el que centre la atencion en el

desarrollo de los planteamientos que de seguida se exponen.

En ltalia los recursos administrativos se pueden interponer, bien para la
tutela de intereses legitimos o bien para tutelar derechos subjetivos. Los
motivos esgrimidos pueden ser, en el caso del recurso jerarquico, de
legalidad o de oportunidad y solamente de legalidad en el supuesto del
recurso extraordinario ante el Jefe del Estado. El plazo para la interposicion
del recurso es de 30 dias para el jerarquico y 120 dias para el extraordinario
ante el Jefe del Estado. La ley respectiva establecera el plazo para la
interposicion de los recursos de oposicién y jerarquico impropio, ya que solo
son admisibles cuando asi lo prevea expresamente la ley, sin embargo en los
casos en que la ley no establezca el plazo, se aplicara el del recurso

jerarquico.

El objeto del recurso es generalmente la impugnacion de un acto o acuerdo
administrativo, pero puede afectar a controversias sobre relaciones juridicas.
La decision del recurso es un acto administrativo que como tal puede ser

impugnado en la via judicial.

El recurso jerarquico puede decirse es el de mayor importancia en ltalia, ya

que es general y puede interponerse en todo caso sin necesidad de norma
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expresa que lo consagre, y esto, porque se fundamenta en la relacion de
jerarquia que existe entre el 6rgano que dicta el acto recurrido y el érgano
ante el cual se dirige el recurso. Esta jerarquia no es entre funcionarios sino

organica, es decir, jerarquia externa.

Antes de 1971 habia que interponer en los supuestos en que habia una
pluralidad de grados en la relacién jerarquica, tantos recursos como grados
existian para agotar la via administrativa. En la actualidad debido a la
Reforma introducida por el Decreto del Presidente de la Republica numero
1199, de 24 de noviembre de 1971, basta con la interposicién de un solo
recurso ante el superior jerarquico para considerar agotada la via

administrativa.

Los motivos del recurso jerarquico pueden ser de legalidad o de oportunidad,
se puede interponer ante el funcionario u érgano que dict6 el acto recurrido,
quien tiene la obligacién de remitirlo al superior jerarquico o directamente por
el que va a resolver el recurso. Se puede recurrir un acto administrativo o por
el contrario una relacién juridica, que puede ser una obligacion de hacer o de

abstencion que cause una lesion en el derecho subjetivo o patrimonial del

interesado.
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La Ley de 6 de diciembre de 1971, sobre los Tribunales Administrativos
Regionales ha establecido el caracter facultativo del recurso jerarquico, lo
que significa que la necesidad de la existencia del acto que cause estado,
como presupuesto de acceso a la justicia ya no existe en lItalia, ya que
inclusive ésta regla ha sido interpretada de forma flexible considerandola
aplicable no solo al recurso jerarquico, sino también a la oposicion y a los

recursos jerarquicos impropios.

De la aplicaciéon del nuevo régimen legal derivado de la Ley de Tribunales
Administrativos Regionales, que permite impugnar judiciaimente los actos
que no agotan la via administrativa, por no haber sido dictados por el
superior jerarquico y no haber sido objeto del recurso jerarquico, se

desprenden algunas interrogantes.

Segun la ley en referencia, si algunos interesados han interpuesto el recurso
judicial contra el acto, tal decisiéon vincula a los demas y, por tanto, impide
todo recurso en via administrativa. Por otra parte seria posible que un
interesado que propuso el recurso judicial, pueda renunciar a esta via e
interponer el recurso jerarquico, sin embargo tal posibilidad suena dificil por
no decir imposible, dado el fugaz lapso de 30 dias para interponer el recurso

jerarquico.
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Cuando se ha interpuesto el recurso administrativo y posteriormente se
quiere formular el recurso judicial es necesario distinguir las resoluciones
estimatorias de las desestimatorias. Si la resolucién del recurso es
estimatoria, el recurso judicial podra ser planteado por las otras partes y
tendra por objeto la resolucién de la que solicitan su anulacién. Si por el
contrario, la resolucién es denegatoria la situacion es mas compleja, ya que
se discute si se puede interponer el recurso judicial contra la resolucién del

recurso administrativo o contra el acto impugnado por éste.

En cuanto a los motivos del recurso judicial se debe sefialar que no todos los
motivos alegados en el recurso jerarquico pueden invocarse en la via judicial,
como por ejemplo los motivos de oportunidad. Por el contrario en Italia existe
una reiterada afirmacion de que no pueden ser alegados en la via judicial,
motivos nuevos, es decir, no esgrimidos en la via administrativa, salvo casos
excepcionales como lo serian los motivos referentes a los vicios de la

resolucién del recurso administrativo o la inconstitucionalidad de una ley.

Se debe hacer referencia a un aspecto que también se ha planteado en la
jurisprudencia venezolana. El de la posibilidad de reabrir el lapso del recurso
judicial cuando la administracion dicta el acto expreso, vencido el plazo del
silencio. En Italia la jurisprudencia no ha sido uniforme en cuanto a este

problema. Por ejemplo en una decision del Consejo de Estado de 3 de mayo
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de 1960 se dispuso que se debia abrir el lapso del recurso contencioso, si el
acto expreso se producia tardiamente, es decir, después de transcurridos los
90 dias del plazo del silencio. Ello porque se debia dar oportunidad al

interesado si la resolucion del recurso era desestimatoria.

No obstante en otra decision del mismo Concejo de Estado, se volvia a
establecer la tesis de la inadmisibilidad, por considerar que la decision tardia

era un dato inutil, como un acto nulo e inexistente.

La jurisprudencia venezolana también ha modificado su criterio con relacion
a este punto ya que en un primer momento la Corte Suprema de Justicia
mediante fallo de 28 de noviembre de 1978, consider6 que no debia
admitirse un recurso de nulidad contra un acto administrativo expreso que
habia sido dictado después de transcurridos los 90 dias que establece la ley
para decidir, interpretando que el interesado debi6 intentar el recurso judicial
en el plazo de los 90 dias o en el de los seis meses siguientes, acogiéndose

al beneficio del silencio y no esperar la decision expresa de la administracion.

Sin embargo este criterio fue modificado por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de la Sala Politica Administrativa de 22 de junio de 1982,

estableciendo el criterio contrario, es decir, el de admitir el recurso judicial
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cuando se hubieran dejado transcurrir los plazos del silencio (Brewer, A.

1987).

Este ultimo criterio luce como el mas acertado, ya que el silencio ha sido
establecido en favor de los particulares y no de la administracion, que no
puede verse favorecida por omisién de su deber de resolver. Pero ademas,
el derecho a la tutela judicial efectiva exige que las normas procesales sean

interpretadas en el sentido mas favorable al acceso a la justicia.

Restaria un breve comentario a los recursos de oposicion y jerarquico
impropio. El recurso de oposicién, similar al de reconsideracion venezolano y
de reposicion espafiol, se introduce y se resuelve por el mismo érgano que
dicté el acto recurrido, por ello es excepcional. Al ser excepcional debe estar
previsto en una norma expresa, sin embargo, su régimen juridico es de
conformidad con el articulo 1 del Decreto del Presidente de la Republica

namero 1199, igual al aplicable a los recursos jerarquicos.

Los recursos jerarquicos impropios por su parte son aquellos que estan
dirigidos a 6rganos que no guardan una relacién de jerarquia, respecto de
los 6rganos que han dictado la decision impugnada, por ello tienen caracter
excepcional y deben estar expresamente consagrados en una disposicion

legal. Su régimen esta por consiguiente disperso en el ordenamiento juridico,
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si bien le son aplicables las normas juridicas previstas con caracter general
para los recursos jerarquicos en el Titulo | del Decreto del Presidente de la
Republica numero 1199. En la mayoria de los casos, los recursos jerarquicos
impropios estan previstos contra actos dictados por 6rganos superiores como
los ministerios, los 6rganos colegiados y entes publicos. (Cassarino, S.

1990).

La Via Administrativa de Recurso en Francia

Siguiendo el criterio de Bieusses, P. (1990), los recursos administrativos en
Francia tienen su fundamento juridico en una practica reiterada tanto
administrativa como contenciosa, que se apoya en las reglas del plazo para
recurso por exceso de poder y en la decisién implicita desestimatoria. Segan
el Consejo de Estado el recurso administrativo siempre es posible, a menos

que una norma expresa establezca lo contrario.

Existen en Francia dos categorias de recursos administrativos, los de
derecho comun y los especiales. Los primeros se caracterizan por carecer de
prevision legal expresa, por ello son siempre posibles, asi lo ha considerado
el Consejo de Estado quien en una decision de 23 de marzo de 1943

expreso lo siguiente:
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“...los particulares disponen siempre de la facultad, salvo que la

legislacion, especial prevea un procedimiento particular, de

reclamar contra el acto administrativo ante el 6rgano que dicté

dicho acto o ante el ministro competente y no acudir a la via

contenciosa hasta que aquella reclamacion haya sido

desestimada...” (p 68)
Los recursos administrativos de derecho comdn son siempre facultativos ya
que su ejercicio ha venido siendo considerado por la jurisprudencia como
una facultad del particular. De hecho el recurso por exceso de poder puede
interponerse directamente, sin que sea obligatorio planteario previamente al
érgano que dict6 el acto recurrido o ante el superior jerarquico. Existen dos
tipos de recursos administrativos de derecho comun; el de gracia, que va

dirigido al érgano que dict6 el acto recurrido y, el jerarquico que se dirige al

superior del érgano que emitié el acto recurrido.

Los recursos administrativos especiales por el contrario siempre requieren de
norma expresa que los consagre. Pueden clasificarse en dos categorias; los
de tutela, que van dirigidos al 6rgano que ejerce el control de tutela sobre el
6rgano que dict6 el acto recurrido y, los de control que se interponen por ante
el 6rgano con competencia para revocar las decisiones del érgano que dicto
el acto recurrido, que por lo general es el superior jerarquico y, en otras

ocasiones otro érgano.
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Los recursos administrativos especiales deben en principio se considerados
facultativos, sin embargo en la actualidad un creciente niumero de ellos tiene
caracter obligatorio; sobre todo, en ambitos como el de la administracion
econémica y de las organizaciones profesionales. Por ser excepcionales, las
normas expresas que establecen recursos administrativos especiales de
caracter obligatorio deben ser interpretadas restrictivamente, por ello, la
obligacién no se extendera a supuestos préximos pero distintos a los que se

recogen expresamente en la norma.

Cuando el particular interesado interpone el recurso administrativo, bien de
manera voluntaria o porque resulta obligatorio en virtud de una disposicion
expresa, generalmente tiene como efecto el de conservar el plazo del
recurso contencioso. Sin embargo, esta prorroga del plazo se da solamente

si se cumplen las siguientes condiciones:

Que se trate de un verdadero recurso administrativo por lo cual los jueces

deberan verificar tal circunstancia.

Que el recurso administrativo esté referido al acto que se pretende impugnar

en via judicial y no ofro.
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Que sea el mismo interesado que interpuso el recurso administrativo o su

apoderado.

Es necesario que el recurso administrativo se presente dentro del plazo

previsto para el recurso contencioso.

Por otra parte existe un principio segun el cual solo es posible prorrogar el
plazo del recurso contencioso una sola vez, por consiguiente, la interposicion
de un segundo recurso aun dentro del plazo del recurso contencioso no
reabre el plazo. Asi un recurso de gracia intentado contra la desestimacion
de un recurso jerarquico, aunque este ultimo sea obligatorio no reabre el
plazo. Sin embargo el Consejo de Estado ha admitido la posibilidad de
reabrir el plazo, cuando se interpone un recurso jerarquico ordinario contra
un recurso de gracia obligatorio, sustentandose en la idea de que el control

jerarquico se fundamenta en un principio general del derecho.
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CONCLUSIONES

El transito de una justicia retenida a una delegada, producto del desmontaje
progresivo de la facultad de resolucién de conflictos del Ministro, en favor de
6rganos consultivos de la propia administracién en una primera etapa y luego
de verdaderas instancias judiciales, dio nacimiento a la via administrativa
previa a la jurisdiccional. Aunado a lo anterior, en el &mbito del contencioso
administrativo espafiol, surgié la necesidad de un acto que cause estado
como tramite de acceso a la justicia. El principio de la jerarquia
administrativa, exigié que fueran los érganos superiores los competentes
para agotar la via administrativa, lo que hizo necesario la articulacion de un
sistema de recursos en sede administrativa que permitiera agotar la via
administrativa, cuando se tratara de impugnar los actos de las instancias

inferiores.

La exigencia del acto que cause estado, fue progresivamente incorporandose
en los distintos paises hispanoamericanos, entre ellos como era légico de
esperarse en Venezuela. Ahora bien, cabria preguntarse si esta exigencia y
en consecuencia la de la via administrativa de recurso, tiene hoy en dia,
cobertura constitucional, teniéndose en cuenta la virtualidad del derecho

fundamental de la tutela judicial efectiva, asi como la de otros derechos
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constitucionales complementarios como la consagracién del Estado de
Derecho y de Justicia, el de la prevalencia de la justicia sobre las

formalidades no esenciales del proceso entre otros.

En otras palabras, es la exigencia del agotamiento de la via administrativa,
un requisito con cobertura constitucional, tal como lo habia considerado
tradicionalmente la jurisprudencia venezolana, y segun el criterio mas
reciente tanto de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en su sentencia de fecha 27 de marzo de 2001, como de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo en su sentencia de fecha 26 de
abril de 2001, o por el contrario careceria de ésta, por resultar lesiva al
derecho de todo ciudadano a acceder a la jurisdiccion para la tutela de sus

derechos o intereses.

La respuesta a este planteamiento no pude ser lineal, y dependera en todo
caso de la forma como una determinada legislacion haya articulado la via
administrativa con la judicial. La exigencia de la via administrativa de recurso
como presupuesto procesal, no debe ser considerada en si misma contraria
a la Constitucion. Un dato resulta revelador; en Alemania, siempre ha
existido la necesidad de agotar la via administrativa de recurso para dejar
abierta la via judicial, y su exigencia nunca ha sido considerado un obstaculo

incompatible con la Constitucion.
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Por el contrario, el Tribunal Administrativo Federal de ese pais, ha sostenido
que al ser instrumento de control de la legalidad y oportunidad del acto
administrativo, lejos de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, lo
fortalece. Otro tanto se pude decir del caso espafiol, donde igualmente se
exige preceptivamente la interposiciéon de los recursos administrativos para
acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin que la jurisprudencia

haya encontrado reparos a su validez constitucional.

Con referencia a lo anterior, se puede afirmar que el legislador puede
validamente establecer limites al ejercicio de los derechos consagrados en el
Texto Constitucional, ya que ningun derecho fundamental esta consagrado
de forma absoluto. Claro esta, esas limitaciones no deben ser caprichosas ni
arbitrarias y deben obedecer a razonables finalidades de proteccion de
bienes e intereses constitucionalmente protegidos, y guardar una notoria
proporcionalidad con la carga de diligencia exigible a los justiciables.
Ademas, estos limites no pueden ser de tal entidad que afecten el nucleo del
derecho fundamental, quedando afectado intolerablemente o desconocido el
derecho, si es sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion

que brindan a los ciudadanos.
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Por lo anteriormente expuesto, no podria decirse que el articulo 124, ordinal
2° de la LOCSJ es contrario a la Constitucion, ya que la disposicion aludida
se limita a establecer preceptivamente el requisito del agotamiento de la via
administrativa para acceder al contencioso de anulacién, por lo que debe ser
complementada con las normas que establezcan, bien sea para casos
especificos 0 como clausula general, los recursos administrativos que

permitan dar por agotada la via administrativa.

Habria entonces que referirse a esas normas que consagran los recursos
administrativos, para determinar en cada caso en particular la conformidad

de éstas con la Constitucion.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, no cabria dudas sobre la
inconstitucionalidad de la via administrativa de recurso implementado por la
LOPA, al exigir dos recursos administrativos sucesivos de caracter
obligatorio para agotar la via administrativa, cuando los actos son dictados
por las instancias inferiores, circunstancia que se ve agravada con la
exigencia generalizada e igualmente obligatoria de un tercer recurso, cuando
se trata de actos dictados por funcionarios inferiores de los institutos
auténomos. Este sistema no guarda proporcionalidad con los fines y

propésitos de la via administrativa de recursos. Ademas al retardar de forma
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exagerada el acceso a la justicia, afecta al nucleo esencial del derecho de

tutela judicial efectiva.

Hablando de los fines y propésitos de la via administrativa de recurso, cabria
decir que ésta puede llegar a constituir y de hecho constituye, un importante
medio de garantia de los derechos de los ciudadanos. Especialmente en los
asuntos de pequeria cuantia, aquellos en los que resultaria ilégico pensar en
la jurisdiccién como un eficaz medio de tutela. Ademas la tutela que brinda
es universal por cuanto no solo se limita al examen de la legalidad del acto,
sino que va mas alla y abarca razones de oportunidad, mediante un examen

completo del asunto.

Lo anterior podria aconsejar el mantenimiento de la via administrativa de
recurso en el ordenamiento juridico. No obstante su arquitectura actual
requiere ser redimensionada con el propésito de hacerla mas eficaz como
medio de defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos,
complementaria a la irrenunciable via judicial. En primer lugar seria
aconsejable separar de la administracion activa, la resolucién de los
recursos, dejando esta funcibn en manos de oOrganos técnicos e
independientes, separados de la linea jerarquica. Con ello se lograria

mayores garantias de imparcialidad y objetividad en la resolucién de los

asunto.
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Por su parte con esta formula la administracién activa ganaria eficacia ya que
no tendria que ocuparse en lo adelante de asuntos que le son ajenos a su
cometido constitucional, es decir, la de dar pronta y eficaz satisfaccién a los
intereses generales que tiene confiados. De esta manera, se produciria una
desconcentracién de actividades de la administracion, que tendria la
posibilidad de reorientar los recursos humanos y materiales que de ordinario
son dispuestos para resolver los recursos, en otras areas prioritarias, dejando
que 6rganos especializados situados fuera de la linea jerarquica, resuelvan

directamente el asunto, o propongan la resolucién a adoptar.

El otro aspecto que debe ser revisado en la arquitectura de la via
administrativa de recurso va referido a su mantenimiento como requisito
obligatorio. La electividad de los recursos administrativos seria aconsejable,
ya que se dejaria a los particulares la escogencia entre acudir directamente a
la jurisdiccion o por el contrario, si es de su preferencia tendrian la

posibilidad de interponer los recursos administrativos que se establezcan.

En materia de electividad de los recursos administrativos, el derecho francés
lo mismo que el italiano constituyen una referencia obligatoria. En Francia,
los recursos administrativos ordinarios, es decir, los de gracia y alzada que
coinciden en su naturaleza juridica, con los recursos venezolanos de

reconsideracion y jerarquico son siempre potestativos, ya que han sido
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considerados por el Consejo de Estado como una facultad de los
administrados. Los recursos especiales denominados asi ya que su
existencia viene dada por norma expresa, son generalmente potestativos, sin
embargo hay cada ves un mayor numero de estos recursos cuya exigencia

resulta obligatoria.

En Italia al igual que en Francia, los recursos administrativos son facultativos,
no obstante hasta hace relativamente poco tiempo fueron obligatorios. Es a
partir de la Ley sobre los Tribunales Administrativos Regionales, de 6 de
diciembre de 1971, que se estableci6 la electividad del recurso jerarquico, sin
embargo, la jurisprudencia ha interpretado esta regla de forma flexible
considerandola aplicable no solo al recurso jerarquico, sino también a la

oposicion y a los recursos jerarquicos impropios.

Finalmente resta comentar los ejemplos del derecho espafiol y aleman, que
si bien siguen manteniendo la obligatoriedad de la via administrativa de
recurso, su evolucién ha sido orientada hacia su simplificacion, al extremo
que en Espafia solo se requiere interponer el recurso jerarquico para agotar
la via administrativa, considerandose agotada directamente si el acto emana
del superior jerarca. En Alemania la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 21 de enero 1960, simplifico la via administrativa de

recurso, sustituyendo los anteriores recursos de reposicion y alzada en un
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Unico recurso de contradiccibn, si bien este se desarrolla

procedimentalmente en dos fases que coinciden con los anteriores recursos.
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