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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo determinar el criterio de aplica-
cion del agotamiento de la via administrativa en Venezuela. Para alcan-
zar el objetivo propuesto se precisan las vias de impugnacion de los actos
administrativos, se estudia el agotamiento de la via administrativa
conforme a la legislacion y la doctrina nacional, y se analiza el agotamien-
to de la via administrativa a la luz de sentencias emanadas del Tribunal
Supremo de Justicia desde enero 2000 hasta marzo 2009. La investi-
gacion es juridico-descriptiva, de tipo documental. Se aplica el método
analitico. Se concluye que el agotamiento de la via administrativa confor-
me al ordenamiento juridico venezolano vigente es opcional, lo cual contri-
buye a garantizar el derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva.

Palabras clave: Agotamiento, via administrativa, opcional, impugnacién
actos administrativos.

Abstrac

The present work must like objective determine the criterion of applica-
tion of the exhaustion of the administrative route in Venezuela. In order to
reach the proposed objective the routes of opposition of the administrati-
ve acts settle down, the exhaustion of the administrative route according
to the legislation and the doctrine studies national, and he is analyzes the
exhaustion of the administrative route to the light of emanated sentences of
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the Supreme Court of Justice between January 2000 until March 2009.
La investigation is legal-descriptive, of documentary type. The analytical
method is applied. It is concluded that the exhaustion of the administrati-
ve route according to the effective Venezuelan legal ordering has optative
character, because the serious opposite to attempt against the right of all
person to the effective judicial trusteeship.

Key words: Exhaustion, administrative route, optative character, opposi-
tion administrative acts.

Introduccion

La discusion sobre el caracter optativo del agotamiento de la via admi-
nistrativa a través del ejercicio de los recursos administrativos es de vieja
data, tanto en doctrina venezolana como extranjera.

En Alemania, Francia e Italia, ha privado la tendencia de consagrar la
via administrativa como facultativa u opcional para el administrado, im-
poniendo su obligatoriedad en ciertos casos expresamente previstos, bien
por via legal o jurisprudencial. En Espaiia, se ha discutido en doctrina y
jurisprudencia la efectividad real de la via administrativa, lo que se reflejo
en las sucesivas reformas de la ley regulatoria de la via de impugnacion de
los actos de la Administracion Publica, como es la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, cuya ultima reforma se produjo en 1999, siendo su antecedente la
Ley dictada en 1992.

En Venezuela, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
vigente desde 1982 regula de forma general en el articulo 93, como condicién
de admisibilidad de los recursos contencioso administrativos, la necesidad
de agotar la via administrativa. De esa disposicion en concordancia con los
articulos 91 y 92 ejusdem deriva la necesidad de interponer los recursos de
reconsideracion y jerarquico en caso de tratarse de un acto dictado que no
ponga fin a la via administrativa, o en la posibilidad de interponer el de recon-
sideracion en caso de actos que si la agoten, y, el agotamiento se produce por
la resolucion de los correspondientes recursos administrativos, o mediante
la figura del silencio negativo. En ese orden, se expresaba el articulo 124
numeral 2 de la derogada Ley de la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, en el ambito legislativo la tendencia a finales de la década
de los noventa y principios del presente siglo era entender como optativo
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el acudir a la via administrativa previamente al acceso al contencioso
administrativo. La tendencia apuntada pareci6 cristalizarse cuando entrd en
vigencia la Ley Organica de la Administracion Publica del 17 de octubre de
2001, la cual en el articulo 7 numeral 9 al establecer los derechos que los
particulares tienen en relacion con la Administracion, dispone como uno
de ellos: “Ejercer, a su eleccion y sin que fuere obligatorio el agotamiento
de la via administrativa, los recursos administrativos o judiciales que
fueren procedentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las
actuaciones u omisiones de la Administracion Publica, de conformidad con
la Ley”. Sin embargo, la vigencia de la norma quedo sujeta a la entrada en
vigor de la Ley de la jurisdiccion contencioso administrativa, conforme a
la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Orgénica de la Administracion
Publica, ley que hasta el presente aun no ha sido aprobada; pero el suspenso
en esta materia acabo con la entrada en vigencia del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Publica publicado
en la Gaceta Extraordinaria No. 5.890 el 31 de julio de 2008.

Por otra parte, en el ambito jurisprudencial se han evidenciado una serie
de decisiones contradictorias, lo cual describe un avance y un retroceso,
sumandose al estado de confusion el hecho de que en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, instrumento que derog6 la Ley de la Corte
Suprema de Justicia, no estd contemplado el agotamiento de la via admi-
nistrativa en el articulo 19, 5 aparte dentro de las causales de admisibilidad,
situacion considerada por un sector de la doctrina como la eliminacién
del caracter obligatorio del agotamiento de la via administrativa, pero el
asunto no acaba alli por cuanto a esta disposicion la ha seguido algunas
otras decisiones judiciales contradictorias.

El presente trabajo tiene como objetivo general, determinar el criterio
de aplicacion del agotamiento de la via administrativa conforme al marco
del ordenamiento juridico vigente en la Republica Bolivariana de Vene-
zuela. Para alcanzar el objetivo propuesto se establecen como objetivos
especificos: precisar las vias de impugnacion de los actos administrativos,
estudiar el agotamiento de la via administrativa conforme a la legislacion
y la doctrina nacional, y analizar el agotamiento de la via administrativa
a la luz de sentencias emanadas de la Sala Politico Administrativa, Sala
Constitucional, Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia
y de la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo en el periodo
comprendido desde enero 2000 hasta marzo 2009.
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La investigacion es juridico-descriptiva, de tipo documental con apli-
cacion del método analitico. Ademas pretende destacar la importancia de
la via administrativa para la proteccion de los derechos de los particulares
frente al Estado, pero sobretodo contribuir a solventar la discusion sobre el
caracter obligatorio u optativo de ésta, lo cual redundaria en el ejercicio de
una funcidén administrativa de una forma mas clara, a través de la concrecion
de los principios de celeridad, responsabilidad, eficacia y efectividad.

1. Vias de impugnacion de los actos administrativos

En el desarrollo de las actividades de la Administracion Publica pueden
producirse actos administrativos ilegales y causar dafios y perjuicios a
particulares y entidades privadas y publicas (Lares Martinez, 2001).

Al surgir situaciones conflictivas entre la Administracion Publica y un
particular o empresa privada o dos entidades publicas, por razén de actos
administrativos ilegales, es indispensable en el estado de derecho la exis-
tencia de mecanismos que permitan revisar dichas decisiones y controlar
la legalidad de las actuaciones administrativas, en otras palabras, vias de
impugnacion.

Existen dos vias para impugnar un acto administrativo, a saber: la via
del recurso administrativo y la via del contencioso - administrativo.

En la via del recurso administrativo, sefiala Leal (2001), la autoridad
que decide es la propia Administracion Publica, como regla la misma de
la cual emana el acto, si bien puede ser el mismo o distinto 6rgano el que
dict6 el acto. En ella los interesados podran interponer en ciertos casos,
determinados recursos: uno de ellos es el recurso de reconsideracion, del
cual conoce el propio autor del acto; otro es el recurso jerarquico, del cual
conoce el superior; existe finalmente un recurso excepcional, el de revision,
del cual conoce el Ministro del ramo. En fin, “... dentro de la via admi-
nistrativa habra tantos procedimientos administrativos como instancias se
consagren en el derecho positivo” (Araujo Juarez, 2005: 46).

Por otra parte, en la via contencioso — administrativa, quien conoce es un
organo judicial ajeno a la Administracion Publica el cual tiene por finalidad
primordial velar por la legalidad de los actos administrativos, por medio
de la anulacion de los actos administrativos contrarios a derecho.! Estos

! Ademas cuando sea procedente mediante el restablecimiento de situaciones

juridicas subjetivas lesionadas, y la condena al pago de la indemnizacion de
dafios y perjuicios provenientes de la actividad administrativa, todo conforme



Agotamiento opcional de la via administrativa en Venezuela 47
Cuestiones Juridicas, Vol. 111, N° 1 Enero - Junio 2009 (43 - 68)

organos forman la jurisdiccion contencioso —administrativa con fundamento
en el articulo 259 de la Constitucion de 1999.

2. Regulacion general del agotamiento de la via
administrativa

La exigencia del necesario agotamiento de la via administrativa, como
requisito de admisibilidad del recurso contencioso - administrativo de anu-
lacion contra actos administrativos de efectos particulares se encontraba
recogida en el articulo 124, 2, de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia. La norma establecia: “El Juzgado de Sustanciaciéon no admitird
el recurso de nulidad: (...) 2.- Cuando el recurrente no hubiere agotado la
via administrativa”.

Esta causal tiene su origen en la interpretacion que la antigua Corte
Federal y de Casacion hacia al articulo 123 numeral 11 de la Constitucion de
1936, en el sentido de entender que el recurso contencioso administrativo de
anulacion por ilegalidad procedia s6lo cuando el acto administrativo habia
causado estado. Es decir, agotado el recurso jerarquico, no era posible una
revision en sede administrativa, criterio confirmado en sentencia de la Corte
Federal del 24 de noviembre de 1953 (citada por Brewer - Carias, 2007).

Tal criterio vino a ser recogido ademas en la regulacion del
contencioso - administrativo prevista en la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia y de forma general en el articulo 93 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, que en interpretacion concordada con
los articulos 91 y 92 de la misma Ley deriva en la necesidad de interpo-
ner los recursos de reconsideracion y jerarquico en caso de tratarse de un
acto dictado que no ponga fin a la via administrativa, o en la posibilidad
de interponer el de reconsideracion en caso de los actos que si la agoten
(Brewer - Carias, 2007)

El fundamento principal del agotamiento de la via administrativa se
encuentra en la potestad de autotutela que posee la Administracion Publica.
Tal privilegio le permite a la misma dirimir sin intervencion de un tercero
independiente e imparcial los conflictos que surjan con los Administra-
dos.

Existen como se establecid, actos que agotan de forma directa la via
administrativa, caso de las decisiones adoptadas por los ministros, las cuales
puede considerarse por si mismas agotan la via administrativa. Pero como

al articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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sefala Brewer - Carias (2007) ello no obsta para que el interesado pueda
interponer ante el propio ministro un recurso de reconsideracion, que debe
ser resuelto a los noventa (90) dias de su presentacion, tal como lo estatuye
la LOPA en su articulo 91. En el supuesto de que el interesado intente el
recurso de reconsideracion en lugar de acudir a la via contenciosa, sefiala
el 92 de la Ley mencionada up supra, no puede acudir a la via contenciosa
hasta tanto no se produzca la decision respectiva o venza el lapso que tiene
el ministro para decidir. Esta tesis fue desconocida por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de justicia en sentencia del 20 de febrero de 2008
por considerar que ‘“vulnera el orden publico y limita de manera indebida
el acceso a la justicia.. .

Por consiguiente, queda claro que contra una decision que agota la
via administrativa, el particular tiene la oportunidad de dirigirse a la via
contenciosa.

También estan los actos que no agotan directamente la via administrativa,
dentro de los cuales se distinguen tres supuestos, a saber: En primer lugar,
los casos en los cuales la via administrativa debe hacerse mediante la via
de reconsideracion; en segundo lugar, el caso del agotamiento de la via con
el recurso jerarquico y por ultimo el caso de los institutos autonomos. Los
cuales se abordan a continuacion:

+  El agotamiento de la via administrativa mediante el recurso
de reconsideracion.

Este supuesto esta regulado en el articulo 94 de la LOPA y se estable-
ce cuando el acto no pone fin a la via administrativa. Aqui el recurso de
reconsideracion debe interponerse ante el mismo 6rgano que decidio el
procedimiento de primer grado el cual debe resolver dentro de los 15 dias
habiles al recibo del mismo. Sefiala Brewer - Carias que ésta hipotesis (2007)
requiere de una regulacion expresa en una ley especial. Puede decirse que
en general no se consagra el agotamiento de la via administrativa mediante
el ejercicio del recurso de reconsideracion sino por leyes especiales que lo
establezcan por via optativa.

e El agotamiento de la via administrativa mediante el recurso
jerarquico
Este segundo supuesto es el regulado y establecido tanto por la ju-
risprudencia como por la legislacion especial, y es el de la necesidad de
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agotar la via administrativa con la decision del superior jerarquico del
organismo respectivo; y en caso de los ministerios por el ministro. Sefiala
Brewer — Carias (2007), que tradicionalmente una decision de un inferior
puede ser recurrida de forma directa ante el ministro por via jerarquica, y
lograrse asi con la decision del ministro, el agotamiento de la via admi-
nistrativa.

. El agotamiento de la via administrativa en las decisiones de
los Institutos Autonomos.

Por ultimo, el caso de los Institutos Autébnomos. Si se trata de un acto
emanado de un o6rgano inferior de un Instituto Auténomo el recurso de
reconsideracion se intenta ante el 6rgano subalterno. En principio, sefiala
Brewer Carias (2007), se exigiria que se intente el recurso de reconside-
racion ante el 6rgano subalterno, conforme se regula en el articulo 94 de
la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos. Si este recurso no le
da la razén al recurrente y el 6rgano inferior decide no modificar el acto
en la forma solicitada en el recurso de reconsideracion ante los érganos
superiores de los Institutos Autonomos de acuerdo a los articulos 95 y 96
de la Ley. Luego de dictada la decision por el superior jerarquico del orga-
nismo auténomo o vencio el lapso respectivo, es necesario que se intente
un recurso jerarquico por ante el respectivo ministro de adscripcion, tal
como lo exige la ley.

Por lo tanto en el caso de los Institutos Auténomos, se tiene que cum-
plir tres (3) vias de recurso a los efectos de agotar la via administrativa:
Un recurso de reconsideracion previo, en el caso de que la decision sea
dictada por un o6rgano inferior de un instituto autbnomo; posteriormente
un recurso jerarquico ante los érganos superiores del Instituto autébnomo vy,
por ultimo, un nuevo recurso jerarquico ante el ministerio de adscripcion
respectivo cuya decision pondra fin a la via administrativa. Salvo que la
Ley establezca lo contrario.

3. Polémica doctrinaria sobre el agotamiento de la via
administrativa

El problema principal en esta materia, se plantea cuando se analiza
la posibilidad de obviar la via administrativa y pasar directamente a la
via judicial, y si dicha circunstancia es valida, conforme al ordenamiento
juridico venezolano.



50 Innes Faria Villarreal
Cuestiones Juridicas, Vol. 111, N° 1 Enero - Junio 2009 (43 - 68)

Al respecto Moya Millan (2007) considera, que existen criterios an-
tagonicos que han quedado plasmados en decisiones de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo y de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia. La primera ha considerado el agotamiento
de la via administrativa para recurrir a la via jurisdiccional una opcion del
administrado y sin carécter obligatorio. La segunda ha sentenciado que
el agotamiento de la via administrativa es necesario por ser un medio de
proteccion del administrado.

Senala el mismo autor, que el agotamiento de la via administrativa
como requisito previo para acceder a la jurisdiccion ha sido desechado por
el derecho comparado, y en nuestro pais, el Codigo Organico Tributario en
su articulo 259 es un fiel ejemplo de ello pues no requiere el agotamiento
de la via administrativa al estatuir: “El recurso contencioso tributario pro-
cedera: 1. Contra los actos de efectos particulares que pueden ser objeto de
impugnacion, mediante recurso jerarquico, sin necesidad previo de dicho
recurso... ”. Asimismo, el articulo 92 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica en su articulo 92 establece que para intentar el recurso contencioso
funcionarial no se exige como condicidon de admisibilidad el agotamiento de
la via administrativa quedando los afectados de pleno derecho habilitados
para intentar la via judicial.

Pero definitivamente, la regulacién mas importante, hasta ese momen-
to, en esta materia se encuentra en la hoy reformada Ley Organica de la
Administracion Publica!, de fecha 17 de octubre de 2001, publicada en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305, la cual
estatuia en su articulo 7, numeral 9, la posibilidad que tienen los particula-
res de ejercer a su eleccion y sin que fuere obligatorio el recurso de la via
administrativa, en los siguientes términos:

“Los particulares tienen en relacion con la Administracion, tendra los si-

guientes derechos:

9. Ejercer, a su eleccion y sin que fuere obligatorio el agotamiento de la via
administrativa, los recursos administrativos o judiciales que fueren proce-
dentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones u
omisiones de la Administracion Publica, de conformidad con la Ley”.

La vigencia de esta norma quedo sujeta a la entrada en vigencia de la ley
de jurisdiccion contencioso - administrativa, de conformidad a la Disposicion
Transitoria Séptima ejusdem, lo cual aun no ha ocurrido.

' Esta Ley derogé la Ley Organica de la Administracion Central.
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Para la doctrina administrativista moderna, el agotamiento de la via
Administrativa puede considerarse como un formalismo que entraba el
acceso a la justicia, y como sefiala Brewer - Carias (2007), la necesidad de
que el acto administrativo impugnado en via administrativa cause estado, es
decir agote la administrativa, prevista en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativo de 1982, ha hecho mucho mas complicado y engorroso el
acceso a la justicia contencioso - administrativa. Ortiz - Ortiz (2001: 246 -
247) afirma su inconstitucionalidad como condicién del acceso a la justicia,
por cuanto “... desde el mismo momento que se presenta como una causal
de inadmisibilidad, esto es, desde que se consagra como una imposibilidad
de que los justiciables acudan a los 6rganos de administracion de justicia
se “elimina” la posibilidad de accionar, y ello es “limitaciéon” no regulacion
del ejercicio del derecho”.

En contra del agotamiento obligatorio de la via administrativa se esgrimio
el argumento de lo complicado del sistema de recursos de la LOPA, a saber,
recurso de reconsideracion, recurso jerarquico y el jerdrquico institucional.
Asi como, que el caracter opcional debe ser consagrado como uno de los
mecanismos de atemperacion de la desigualdad procesal producto de la
existencia de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos,
ademas del hecho de que el agotamiento obligatorio retrasa el acceso a la
justicia y la posibilidad de impedir los dafios irreparables.

Por el contrario, quienes abogan por la via administrativa sefialan que
ella no es contraria a la tutela judicial efectiva, ni necesariamente debe
entenderse como vinculada a la concepcion de caracter revisora de la
jurisdiccion contencioso —administrativa con sus consecuencias limitativas'.
Por cuanto, ella se justifica en ser una garantia favorable a los administrados
que permite dilucidar controversias con la Administracion de una forma mas
expedita, menos onerosa y permite la revision del acto no solo por motivos
de legalidad sino también por razones de mérito®. Bajo esta Optica, los re-
cursos administrativos no son una carga sino una formula conciliadora que
permiten una solucién no contenciosa (Torrealba, 2006).

En la misma linea de pensamiento, se acota que la existencia de los
recursos administrativos no plantea problema sino que brinda una solucion
al administrado pues le permite impugnar sin las exigencias formales del

! No presentar en via contencioso — administrativa argumentos o hechos no

vinculados en la via administrativa.

2 Razones de oportunidad y conveniencia, incluyendo el aspecto netamente dis-

crecional del acto administrativo.
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proceso judicial, y que el dilema radica es en su caracter obligatorio, y es
aqui donde el recurso pasa de ser una garantia a ser una carga para el par-
ticular, al igual que un exagerado privilegio de la Administracion. Incluso
hay quienes apuntan, que el problema radica en el excesivo niimero de
recursos y sobretodo en la extension de los lapsos de decision.

4. El caracter opcional del agotamiento de la via
administrativa en las leyes especiales

La tendencia de la legislacion venezolana en la década de los noventa y
principios de este siglo, evidencia una clara inclinacion a consagrar como
optativo el acudir a la via administrativa previo al acceso a los tribunales
de la jurisdiccion contencioso - administrativa.

La Ley Organica de Salud de 1998 se ubica dentro de las primeras en
la lista, ésta en su articulo 68 establece el derecho de todo sujeto a quien
le sean lesionados sus derechos subjetivos o intereses legitimos en los tér-
minos establecidos en ella, de recurrir ante la via administrativa o ante la
jurisdiccion administrativa.

Otros ejemplos lo constituyen, los articulos 451 de la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras, al prescribir: “Contra las decisiones
del Superintendente de Bancos y otras instituciones financieras solo cabe
ejercer, en via administrativa el recurso de reconsideracion. En todo caso,
para acudir a la via contencioso administrativa no es necesario interponer el
recurso de reconsideracion”; y, el articulo 21 de la Ley Orgénica del Servicio
Eléctrico, el cual establece que, “Las decisiones que adopten el Consejo
Directivo y el Director General de la Comisién Nacional de Telecomuni-
caciones seran recurribles directamente ante el Ministro de Infraestructura
o ante la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, a
opcion del interesado”.

Dentro del grupo también se encuentran el articulo 204 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones, el articulo 144 de la Ley de Transito Terrestre,
los articulos 107 y 108 de la Ley de la Contraloria General de la Republica,
el articulo 123 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, el articulo
107 de la Ley contra la Corrupcion; finalmente el Codigo Organico Tributario
establece el recurso jerarquico con caracter optativo en su articulo 242.
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5. Desarrollo jurisprudencial a partir de la Constitucion
de 1999

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia antes
de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 manifesto en sentencia
del 29 de mayo de 1997, caso: José del Carmen Blanco que el agotamiento
de la via administrativa tiene como fin el de dar mayor seguridad juridica
al permitir la clara diferenciacion entre el procedimiento administrativo y
el contencioso administrativo.

Entrada en vigencia la Constitucion de 1999, en el ambito jurispruden-
cial se debe hacer referencia la sentencia No. 2000-511 del 24 de mayo
de 2000 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, caso Raul
Rodriguez Ruiz, con ponencia del Magistrado Rafael Ortiz-Ortiz, en la
cual se establece que el mandato constitucional contenido en el articulo
257 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela consagra
expresamente que el proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia y ésta no debe ni puede sacrificarse por la omision
de formalidades no esenciales.

La Corte analiza en la sentencia lo que en otras oportunidades se ha
denominado valores normativos y valores de aplicacion, siendo los primeros
el conjunto de consideraciones axiologicamente apreciables que el legislador
o el constituyente toman en cuenta en el momento normativo, con base en
las creencias y necesidades del pueblo, mientras que los segundos son el
conjunto de consideraciones axiolégicamente apreciables que el juzgador,
en su tarea de interpretacion y correccion de la norma, debe tomar en cuenta
a la hora de aplicar la norma a cada caso concreto.

En ese sentido expresa que si los valores normativos coliden o quebrantan
el orden axioldgico aplicable a cada caso concreto, deben prelar los valores
de aplicacion. Si los valores normativos establecidos en una ley se oponen
a los valores normativos contenidos en la Constitucion, debe darsele pre-
eminencia a los valores que el propio texto constitucional establece.

Continua revisando las disposiciones que consagran a nivel legislativo
el agotamiento de la via administrativa como “requisito de la accion” o
“requisito de la demanda”. En este orden, el articulo 84, ordinal 5° de la Ley
Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, el articulo 124, ordinal 2° de la
misma ley, el articulo 15 de la Ley de Carrera Administrativa, y el articulo
93 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, entre otros, los
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cuales exigen como paso previo a la actuacion frente a la jurisdiccion, que el
administrado acuda a las instancias administrativas para agotar ésta via.

Ademas, a juicio de la Corte los articulos 19 y 26 constitucionales
consagran el derecho a accionar, entendido éste como el derecho de acudir
ante los 6rganos jurisdiccionales para efectuar una pretension de caracter
procesal. En consecuencia, si este derecho ha sido calificado como una ga-
rantia universal e incondicional y como tal es un valor de aplicacion directa
e inmediata ante cualquier limitacion legal o doctrinal, debe prevalecer el
mandato constitucional en razon del principio de supremacia constitucional.
Asi las cosas, la accidn no encuentra mas requisito que ser persona humana
por cuanto se trata de un derecho fundamental que debe ser respetado y
garantizado por los 6rganos del Poder Piblico!, y al cual debe darsele tutela
judicial efectiva sin formalismos no esenciales?.

Se afirma que el principio de la exigibilidad del agotamiento de la via
administrativa ha sido abandonado por el Derecho Comparado y en nuestro
propio pais ese abandono encuentra antecedentes en el articulo 185, ordinal
1° del Cédigo Organico Tributario y en el articulo 5°, Paragrafo Unico de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

La Corte concluye que las disposiciones constitucionales permiten el
libre y universal derecho de accionar como integrante del derecho a una
tutela judicial efectiva con aplicacién inmediata y no programatica, sin mas
limitaciones que las que establecidas en la propia Constitucion. Asimis-
mo la Corte establece, que aiin para los casos en curso no es necesario el
agotamiento de la via administrativa o la reclamacion administrativa previa,
como habia sido previsto en los articulos 84 ordinal 5° y 124, ordinal 2°
de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, el articulo 15 de la
Ley de Carrera Administrativa, el articulo 93 de la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos, articulo 32 de la Ley Organica de Tribunales
y Procedimientos del Trabajo y articulo 36 de la Ley de la Procuraduria
General de la Republica.

Finalmente, se considera conveniente citar el texto final de la motiva de
la sentencia comentada, la cual sefiala:

“Esta necesidad de garantizar una “efectiva” y “expedita” justicia es lo

que, en definitiva, mueve a esta Corte Primera de lo Contencioso Adminis-

trativo a eliminar el caracter obligacional del agotamiento previo de la via

administrativa y la reclamacion previa a las demandas patrimoniales contra

' Articulo 19 de la CRBV.
2 Articulos 26 y 257 CRBV.
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el Estado a que aluden las disposiciones legales sefialadas ut supra y en
su lugar aplicar de manera preferente las normas constitucionales también
invocadas, y asi se declara”.

Con respecto a esta Sentencia, se aprecia un primer intento de la Corte de
abandonar el caracter obligatorio del agotamiento a la via administrativa con
fundamento en disposiciones constitucionales que permiten el libre y uni-
versal derecho de accionar como integrante del derecho a una tutela judicial
efectiva, los cuales son de aplicacion directa e inmediata y no programatica
y sin mas limitaciones que las que establezca la propia Constitucion.

Esa posicion se mantuvo hasta la fecha de 27 de Marzo de 2001 donde
en Sentencia 00489 la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia caso Fundacion Hogar Escuela José Gregorio Hernandez vuelve a
su anterior criterio y mantiene el caracter obligatorio la via administrativa.
Esta sentencia, con ponencia conjunta, sostuvo en torno a los requisitos de
admisibilidad previstos en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
en su articulo 124, ordinal 2, lo siguiente:

“...debe afirmarse que los recursos en sede administrativa no fueron con-
cebidos por el legislador para imponer una carga al administrado, sino mas
bien, como un medio garantizador de la esfera juridica de los particulares.
De tal manera que, aun y cuando en la practica el ejercicio obligatorio de
tales recursos, se ha considerado como una carga del administrado, debe
sefalar esta Sala, que tal concepcion ha sido constrefiida por la conducta
irresponsable de funcionarios que, en sus quehaceres, lejos de enfrentar
objetiva, imparcial y eficazmente el proposito del recurso, han desvir-
tuado la verdadera naturaleza del agotamiento de la via administrativa.
...Omissis...

En este sentido resulta oportuno puntualizar que el uso de la via
administrativa no corresponde al cumplimiento de ninguna formali-
dad, sino como una necesidad que la propia dindmica administrativa
impone en beneficio del administrado para ventilar la solucion del con-
flicto antes de acudir a la via jurisdiccional. Respecto a la figura de la
conciliacion, la Constitucion de 1999, en su articulo 258 tUnico aparte,
reconoce los medios alternativos de resolucién de conflictos como par-
te integrante del sistema de justicia venezolano. (...). Ello obedece al
interés de que se implementen mecanismos que permitan la solucién no
contenciosa de los conflictos que puedan surgir en un momento deter-
minado entre los particulares y los intereses del Estado, con el fin ulti-
mo de garantizar de una manera efectiva la tutela de dichos intereses y
la participacion ciudadana en el marco de la resolucion de los conflictos.
...Omissis...
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Lo anterior, tiene su fundamento en el hecho de que la propia adminis-

tracion tiene facultad de revisar sus actos, bien sea de oficio o a solicitud

de partes, pues como quedo establecido, no es posible controlar, de una

manera efectiva y rapida todos los actos administrativos por via judi-

cial. De alli que la solucién en cuanto a la garantia del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, no se encuentra en la eliminacién de los recursos
administrativos, sino en mantenerlos para que no se cercene la posibilidad

de que el administrado obtenga rapidamente una decision respecto a su

planteamiento.

Ahora bien, la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia en su arti-

culo 19.5, a diferencia de la derogada, no trae como requisito de inadmi-

sibilidad, el agotamiento de la via administrativa, no obstante a ello, la
interpretacion y el texto expreso de los articulos 92 y 93 de la Ley Organica

de Procedimientos Administrativos, nos indican que no se podra acceder a

la sede jurisdiccional, sin haber agotado los recursos en sede administra-

tiva lo que deviene en una causal de inadmisibilidad planteada por la Ley

Organica de Procedimientos Administrativos y, asi se decide.

La citada sentencia afirma Mostafa Paolini (2001:14), analiz¢ lo relativo
al agotamiento de la via administrativa, y se determind la razon de ser de
los recursos administrativos, como paso previo a la via jurisdiccional, “con-
cluyéndose que los recursos en sede administrativa estan concebidos como
un medio garantizador de la esfera juridica de los particulares y no como
una carga al administrado”. Al tiempo que explicd la razon fundamental
por la cual la doctrina como la jurisprudencia han considerado negativo el
ejercicio obligatorio de los recursos administrativos, la cual deriva del hecho
de que los funcionarios publicos han asumido una conducta irresponsable
en la resolucion de los mismos, la cual, lejos de enfrentar objetiva, impar-
cial y eficazmente el propoésito del recurso, han desvirtuado la verdadera
naturaleza del agotamiento de la via administrativa.

De igual forma, el criterio de entender la via administrativa como
opcional fue abandonado por la propia Corte Primera de la Contenciosos
Administrativo en sentencia del 26 de abril de 2001 caso Antonio Moreira
vs Ingenieria Municipal de Baruta. Incluso en este mismo sentido se pro-
nuncio la Sala Constitucional en sentencia 833 del 25 de mayo de 2001,
caso Instituto Autonomo Policia Municipal de Chacao, la cual senalo:

“Si bien es cierto que la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999

sefiala que “ ... con el objeto de hacer efectiva la tutela judicial efectiva de

los administrados y garantizar su derecho de libre acceso a la justicia, la ley

organica debera eliminar la carga que tienen los administrados de agotar la

via administrativa antes de interponer el recurso administrativo de nulidad,

lo cual quedara como una opcion a eleccion del interesado, pero no como
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un requisito de cumplimiento obligatorio...” de la misma trascripcion se
emerge que sera la ley organica la que eliminara la utilizacion obligatoria
de la via administrativa para acudir a la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, y la establecera como una opcion... osmosis...y, por lo tanto, hasta
el momento en que no sea promulgada la ley organica a la cual se refiere la
exposicion de motivos o se declare la incostitucionalidad de dicho articulo
por parte del organismo jurisdiccional competente, la disposicion conteni-
da en el numeral 2 del articulo 124 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, se mantienen su vigencia, siendo un formalismo esencial para
acceder a tal jurisdiccion”

En fecha posterior, otra sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Miéximo Tribunal de fecha 18/10/2002 se puede apreciar que, aun cuando
un juzgado de sustanciacion haya admitido una accion de nulidad, la mis-
ma puede ser declarada inadmisible por el tribunal de la causa cuando se
constate que no se ha agotado la via administrativa:

“En el caso de autos, tal como lo aprecio el Ministerio de Justicia, al no
haber interpuesto el recurrente de reconsideracion dentro de los quince dias
siguientes a la notificacion de la sancion, el acto administrativo contentivo
de aquella, quedod definitivamente firme, no conformidad con los articulos
94y 95 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Asi se de-
clara.

Por otra parte la ley Orgéanica que rige las funciones de este Alto Tribunal
afiade, a las causales de inadmisibilidad comunes a todos los juicios que se
siguen ante el Maximo Tribunal, otros requisitos o condiciones de inadmi-
sibilidad especificos a ciertos recursos, teniendo en cuenta la naturaleza del
acto impugnado.

Asi, el articulo 124 eiusdem faculta al Juzgado de Sustanciaciéon a no
admitir el recurso de nulidad que se intente contra un acto administrativo
de efectos particulares cuando el recurrente no hubiera agotado la via ad-
ministrativa (ordinal 2°).

En el caso bajo examen, el Juzgado de Sustanciacion no se percatd de tal
omision y admiti6 el recurso por auto del 16 de diciembre de 1998.

Empero, esta admision pronunciada por el juez sustanciador, conforme a
la doctrina de esta Sala, no es vinculante para ella, cuando, en el presente
caso, al momento de decidirse el fondo de la controversia, sea detectada
una causal de inadmisibilidad.

En consecuencia, demostrado como ha quedado que el recurrente, antes
de acudir a la via contenciosa no agoto la via administrativa, al ejercer
tardiamente el recurso jerarquico y sin la previa interposicion del recurso
de reconsideracion, y que tal omision constituye una causal de inadmisi-
bilidad a tenor de lo dispuesto en el ordinal 2° del articulo 124 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, esta Sala considera inadmisible
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el recurso y revoca el auto dictado por el Juzgado de Sustanciacion el 16

de diciembre de 1998. Asi se declara.”

Del analisis de esta sentencia se concluye, si bien es cierto que el juzgado
de sustanciacion no se percato del no agotamiento de la via administrativa
por la parte recurrente, al ejercer el recurso jerarquico sin haber interpuesto
el recurso de reconsideracion, no es menos cierto que esta decision no es
vinculante, por lo tanto la sala no podia conocer al fondo del asunto, no le
quedaba otra opcion que corregir esta omision y aplicar el derecho, como
era revocar el auto de admision del recurso in comento.

Ahora bien, la entrada en vigencia de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia en la cual no se contempla el agotamiento de la via
administrativa dentro de las causales de inadmisibilidad ', permitié que la
Sala Politico Administrativa primero de forma timida y luego categoérica
modificara el criterio de entenderla obligatoria. En esta linea se ubica la
sentencia No. 786 del 07 de julio de 2004, caso Farmacia Big Low S.R.L.
vs Ministerio de Salud y Desarrollo Social, la cual sefialo:

“Determinada como ha sido la competencia de esta Sala para conocer de la

Presente causa, pasa decidir provisoriamente sobre la admisibilidad de la

accion principal de nulidad, a los solos fines de examinar la accion cautelar

de amparo; a tal efecto deben examinarse las causales de inadmisiblidad

de los recursos de nulidad previstos en el articulo 19 quinto aparte de la

Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, sin proferir pronuncia-

miento alguno con relacion a la caducidad de la accion, de conformidad

con lo previsto en el paragrafo tinico del articulo 5 de la Ley Organica de

Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, toda vez que con la

entrada en vigencia de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, el

agotamiento de la via administrativa ya no se constituye como una causal
expresa de inadmisibilidad de los recursos contencioso administrativos de
anulacion. Asi pues, la caducidad del recurso se examinara al momento de

la admision definitiva que realice el juzgado de sustanciacion”.

En este sentido también se pronunci6 la sentencia 1609 del 29 de sep-
tiembre de 2004 caso Juan Romero y otros, al expresar: “...se observa que
en la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia... el legislador
no previo en su articulo 19 la falta de agotamiento de la via como causal de
inadmisibilidad de los recursos de nulidad, con lo cual la oposicion que al
efecto realizo el organo contralor resulta a todas luces improcedente”.

Estas posturas se ratificaron de forma mucho mas clara en sentencia de
la Sala Constitucional No. 957 del 09 de mayo de 2006 bajo la ponencia

' Articulo 19, 5 aparte de la LOTS]J.
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de Rondon Haaz la cual afirma la posibilidad de interponer el Recurso
Contencioso Administrativo de nulidad de actos administrativos de efectos
particulares sin que deba agotarse, de manera previa y obligatoria, la via
administrativa, en los siguientes términos:

“Consta en autos que, el 20 de octubre de 2005, el ciudadano LUIS
EDUARDO MONCADA IZQUIERDO, titular de la cédula de identidad
N°6.234.719, abogado, con inscripcion en el [.P.S.A. bajo el N° 38.679, en
su propio nombre, intentd ante esta Sala amparo constitucional contra la
Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, para cuya fundamen-
tacion denunci6 la violacion a sus derechos al trabajo y al debido proceso
que acogieron los articulos 87 y 49 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela...

De la doctrina transcrita supra se colige que la demanda de amparo cons-
titucional presupone la inexistencia de un medio procesal idoneo contra la
providencia que fue dictada o, en caso de existencia de éste, la imposibili-
dad de su ejercicio util o su agotamiento inutil.

En el presente caso, la Sala comprueba que, si bien en un inicio la parte de-
mandante denuncid violaciones a sus derechos constitucionales al trabajo y
al debido proceso sobre la base de la actuacion material en su contra, tam-
bién consta que el propio demandante propuso recurso de reconsideracion
contra esa decision y el mismo fue respondido por la Comision Judicial
con la remision de las actuaciones a la Inspectoria General de Tribunales y
a la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
a quienes compete su resolucion de conformidad con las Normativas sobre
la Direccién, Gobierno y Administracién del Poder Judicial, piblicadas en
la Gaceta Oficial n® 37.014 del 15.08.00.

Asi, la Sala considera que, por cuanto el recurso de reconsideracion no se
pronuncié sobre el fondo del asunto, el quejoso dispondra de la pretension
contencioso administrativa para la satisfaccion de su pretension de tutela
de derechos constitucionales; medio judicial que puede ser interpuesto sin
que deba agotarse, de manera previa y obligatoria, la via administrativa,
puesto que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia eliminé el
requisito del agotamiento previo de la via gubernativa como un presupues-
to necesario para la admision de la pretension contencioso administrativa
de nulidad contra un acto administrativo de efectos particulares y la ju-
risprudencia de la Sala Politico-Administrativa de este Supremo Tribunal
asi ya lo ha precisado (Ver, entre otras, sentencias n* 786/2004, 944/2004
y 1609/2004); de forma tal que el justiciable pueda escoger entre acudir
directamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa o el ejercicio de
los recursos administrativos.

En este caso, el recurso de reconsideracion fue decidido en los términos
que se sefiald precedentemente, por lo que, contra esa decision o contra
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la que resuelva el asunto —o en el caso de que hubiera operado el silencio
administrativo-, el administrado puede validamente acudir a la sede
judicial para la proteccion de su situacion juridica. La aclaratoria es
pertinente, pues es deber de la Sala, como maxima intérprete y garante de
la Constitucion, garantizar el acceso a la justicia”.

En efecto, es preciso aclarar que, por cuanto los actos administrativos
inciden en la esfera juridica de sus destinatarios desde que son dictados,
por su caracter de ejecutividad y ejecutoriedad el interesado tiene la posi-
bilidad de dirigirse a la sede judicial sin necesidad de agotamiento de la via
administrativa, pues esto ultimo constituiria una interpretacion contraria al
principio constitucional pro actione'.

En sentencia N° 1778 de fecha 26 de octubre 2006 caso Maria Consuelo
San Juan y otros, pero esta vez de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, se aprecia el criterio de que a los efectos de no ser
declarada inadmisible la accidon de nulidad contra un acto administrativo, es
necesario el agotamiento de la via administrativa, lo que significa un notable
retroceso y sobretodo un desconocimiento de las sentencias antes aludidas
de la Sala Politico Administrativa. Esta sentencia se expres como sigue:

“remitié a esta Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social, el
expediente contentivo del recurso de nulidad contra el acto administrati-
vo distinguido con el N° 20-01 de fecha 7 de agosto de 2001, emanado
del Directorio del Instituto Agrario Nacional, ejercido conjuntamente con
solicitud de Amparo Cautelar, intentado ... La remision realizada, es por
motivo de la apelacion interpuesta por la representacion judicial de la par-
te accionada contra la sentencia definitiva de fecha 16 de mayo de 2003,
emanada del precitado Tribunal, mediante la cual se declara: 1.- Con lugar
la presente demanda; 2.- se dejan sin efecto los titulos de propiedad otorga-
dos sobre las tierras de la finca denominada “...”, (...) se declara nulo por
inconstitucional e ilegal el referido Acto Administrativo; y 3.- se restituye
a la parte accionante, (...) anteriormente identificada, en la propiedad y en
la posesion de la referida finca ganadera (...). ...

Distingue esta Sala, que el asunto bajo examen se inicia con la interposi-
cién de un recurso de nulidad de acto administrativo, conjuntamente con
accion de amparo cautelar; por consiguiente, el tribunal de la causa, en la
primera oportunidad en que se pronuncie sobre dicho asunto, esta en la
obligacion de revisar los requisitos de admisibilidad de la accion interpues-
ta, los cuales estan insertos en el contenido del articulo 173 de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario.

En adicion a lo explicado anteriormente es menester sefialar, que, antes
de interponer una accion de nulidad contra un acto administrativo, y a los

' Articulo 26 CRBV.
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efectos que no sea declarada inadmisible, es preciso, en el caso que se
requiera, el agotamiento de la via administrativa, tal y como lo indica el
numeral 11° del articulo 173 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

Con relacion al obligatorio agotamiento de la via administrativa, las distin-
tas Salas que integran este alto Tribunal, se han pronunciado de forma rei-
terada determinando el motivo o fundamento para ejercer los respectivos
recursos administrativos, como requisito previo antes de acudir a los tribu-
nales correspondientes, a fin de accionar contra la administracion publica.

Es por ello, que se sostiene que los recursos a ejercer en via administrativa
no son, en forma alguna, una pesada carga para los administrados que ha
sido impuesta por la norma; por el contrario, son un medio que procura
asegurar los derechos de los particulares. Es un beneficio para éstos, en
razén que se puede ventilar el arreglo de la controversia antes de emplear
recursos judiciales ante la sede correspondiente.

Asi pues, al garantizarle a los administrados el acceso de los recursos
citados, éstos pueden solucionar la controversia suscitada en la misma sede
administrativa, procurando un arreglo expedito, de ser factible, entre éstos
y la administracion. Asi se establece.

Sin perjuicio de lo anterior, es de indicar que para el caso en que se haya
interpuesto la accion de nulidad conjuntamente con un amparo cautelar,
como sucede en el asunto bajo examen, no es necesario el agotamiento de
la via administrativa, tal y como se dispone en la Ley Organica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en su articulo 5, cuando
sefiala: ...

Empero, si el recurso de amparo cautelar ejercido conjuntamente con re-
curso de nulidad, es declarado sin lugar, debe proceder el juzgador a revisar
la totalidad de los requisitos de admision del recurso de nulidad interpues-
to, verificando, en consecuencia, el agotamiento de la via administrativa y
la caducidad de la accidn; ello, motivado a que el eximente para no acudir
a la sede administrativa, ha sido negado por el sentenciador de la causa.

Para el asunto in examine, se aprecia que el a quo, en decision de fe-
cha 3 de junio de 2002, negd la solicitud de medida de amparo cautelar
efectuada por la parte actora; por consiguiente, era necesario que el Tribu-
nal de la causa revisara, como requisito de admision del recurso de nulidad
accionado, si se habia recurrido previamente a la via administrativa, antes
de acudir a la via jurisdiccional, asi como también verificar la caducidad
de la accion propuesta.

Indicado lo anterior, observa esta Sala que en el expediente que contiene
el recurso de nulidad que nos ocupa, no hay constancia que el Tribunal que
actua como Primera Instancia haya revisado si el actor agot6 la via admi-
nistrativa antes de ejercer el recurso en cuestion, ni tampoco se examind
sobre la caducidad, motivo por el cual, debera declararse con lugar la ape-
lacion interpuesta. Asi se decide.
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La tltima sentencia que se encuentra en esta revision es la dictada por
la Sala Constitucional el 20 de febrero de 2008 bajo el nlimero 130 caso
Fondo Unico para el Desarrollo del Estado Trujillo (FUDET) en la cual se
decide a favor del caracter opcional de la via administrativa, asi:

“...Esta Sala Constitucional en sentencia N° 957 del 9 de mayo de 2006
(caso: Luis Eduardo Moncada Izquierdo), dejo sentando el criterio relativo
a que cuando se intenta un recurso administrativo, el recurrente, para poder
incoar la demanda contencioso administrativa que corresponda, debe, o
bien esperar la respuesta expresa del recurso, o el silencio administrativo
negativo, de conformidad con lo que dispone el articulo 92 de la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos. ...omissis...

Por otra parte, se observa que la decision objeto de revision se fundamentd
en una sentencia de esta Sala Constitucional, del 16 de diciembre de 2004,
(caso: Maria Dorila Canelon y otros), en el que se establecia que “(...) el
acceso previo a la via administrativa era opcional para el recurrente, pero
que en caso de haberse utilizado dicha via, era impretermitible su agota-
miento antes de acudir a la via contencioso administrativa”, la cual es de
fecha anterior a la citada parcialmente ut supra, en la que se deja sentado
el criterio relativo a que cuando se intenta un recurso administrativo, el
recurrente, para poder incoar la demanda contencioso administrativa que
corresponda, debe o bien esperar la respuesta expresa del recurso o el silen-
cio administrativo negativo, sin que pueda obligarsele a ejercer el recurso
jerarquico. Ahora bien, considera esta Sala que es necesario dejar claro a
fin de garantizar el principio pro actione consagrado en el articulo 26 de
nuestra Carta Magna, que las causales de inadmisibilidad deben estar con-
tenidas expresamente en el texto legal, por lo que no podra declararse la
inadmisibilidad de una accion o un recurso, sin que la causal se encuentre
expresamente contenida en ley (Vid. Sentencia N° 759 del 20 de julio de
2000). En este sentido, es oportuno indicar que en virtud de que la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, eliminé el requisito previo de
agotamiento de la via administrativa como un presupuesto necesario para
la admision de la pretension contencioso administrativa de nulidad contra
un acto administrativo de efectos particulares, esta Sala debe ser congruen-
te con lo establecido en la referida Ley y no condicionar al que accede al
organo jurisdiccional a intentar el recurso jerarquico una vez obtenida la
decision del recurso de reconsideracion o haber operado el silencio admi-
nistrativo, garantizando de esta manera la tutela judicial efectiva, el princi-
pio pro actione y el principio “antiformalista” consagrados en los articulos
26y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi
se decide. Asi las cosas, considera esta Sala que la Sala Politico Adminis-
trativa fundamento su decision en el hecho de que una vez que el particular
hubiese decidido ir a la via administrativa, debe agotarla como requisito
de admisibilidad para acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa,
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lo cual vulnera el orden publico y limita de manera indebida el acceso a la
justicia, en los términos expuestos por esta Sala...”

Como se aprecia de la cita, esta decision va un paso mas adelante al
establecer que una vez iniciada la via de recurso en sede administrativa no
es necesario interponerlos todos, es decir, agotarlos, para acudir a la sede
jurisdiccional. Permite pues, abandonar la via administrativa y pasar a la
contencioso - administrativa.

6. El agotamiento de la via administrativa a partir de la
Ley Organica de la Administracion Publica de 2008

La Ley Organica de la Administracion Publica de fecha 17 de octubre de
2001, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N°37.305, fue reformada en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Publica publicado en la Gaceta Extraordinaria
No. 5.890 el 31 de julio de 2008.

En la reforma fue revisado el articulo 7, pasando al numeral 10 el
derecho que tiene toda persona en su relacion con la Administracién
Publica de ejercer a su eleccion y sin que fuere obligatorio la via del recurso
administrativo, en los siguientes términos:

“Las personas en sus relaciones con la Administracion Publica tendra los

siguientes derechos:

10. Ejercer, a su eleccion y sin que fuere obligatorio el agotamiento de

la via administrativa, los recursos administrativos o judiciales que fueren

procedentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actua-

ciones u omisiones de la Administracion Publica, de conformidad con la

Ley, salvo el procedimiento administrativo previo a las acciones contra la

Republica.”

Este derecho entr6 en vigencia plena con el decreto legislativo pues no
se somete al cumplimiento de ninguna condicion, ni la entrada en vigencia
de la ley de jurisdiccion contencioso-administrativa, ni de ninguna otra,
como si lo hacia la ley anterior en la Disposicion Transitoria Séptima, y
esto a pesar de que en la disposicion transitoria Unica se establece el lapso
de un afio a partir de la publicacion del decreto ley para que la Administra-
cion publica dicte los instrumentos correspondientes a los fines de adaptar
la estructura, organizacion y funcionamiento de sus 6rganos y entes a las
previsiones respectivas.

De esta forma se recoge todo el desarrollo descrito en los puntos ante-
riores a nivel de derecho administrativo, al afirmar el articulo 7 en cuestion
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que los derechos alli estatuidos les corresponden a las personas, y no a los
particulares, o administrados, lo cual supone un avance en relacion a la
teoria general de los administrados.

Conclusiones

En Venezuela, si bien la LOPA y la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia prescribian el agotamiento obligatorio de la via administrativa,
antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 se introdujo
timidamente por via legislativa el agotamiento opcional de ésta, pero luego
de la vigencia del Texto Fundamental aumento de forma notable el nimero
de leyes que la prevén como tal.

En la doctrina, se encuentra que ésta en los procedimientos especiales
o cuando una ley especial asi lo determine ha estado de acuerdo en la
posibilidad de acudir a la via contenciosa sin agotar la via administrativa,
como es el caso en materia tributaria y funcionarial. Pero en los supuestos
genéricos, dicha facultad no se acepto de forma clara, sobretodo con funda-
mento en la Ley Organica de la Administracion Publica del 2001, situacion
que perjudico de manera directa al administrado a quien en la préctica se
le exigia agotar la via administrativa.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, se aprecia la inestabilidad de sus
criterios pues ha dado muchos saltos en esta materia, asi, en algunos casos
la ha establecido con caracter optativo y en otros como obligatoria.

La concrecion legislativa parecid plantearse con la entrada en vigen-
cia de la Ley Organica de la Administracion Publica en la Gaceta Oficial
N°37.305 en fecha 17 de Octubre de 2001 la cual establecid una particulari-
dad muy especial al respecto, pues estatuye el derecho de los administrados
de ejercer a su eleccion y sin que fuere obligatorio el agotamiento de la
via administrativa los recursos administrativos o judiciales a los efectos de
defender sus derechos e intereses frente a la Administracion Publica. Sin
embargo, este derecho quedo, en el texto sometido a la entrada en vigencia
de la Ley Orgénica que regule la Jurisdiccion en lo Contencioso Adminis-
trativo, situacion que afectaba a los particulares al supeditar un derecho
de los administrados al cumplimiento de la labor legislativa por parte de
la Asamblea Nacional, la cual hasta la actualidad aun no ha cumplido con
su obligacion.

Ahora bien, si es cierto que hasta el presente no se ha dictado la referida
ley del contencioso administrativo, también lo es que el suspenso legislativo



Agotamiento opcional de la via administrativa en Venezuela 65
Cuestiones Juridicas, Vol. 111, N° 1 Enero - Junio 2009 (43 - 68)

del derecho en cuestion acabo con la entrada en vigencia del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica el 31
de julio de 2008, por cuanto en su articulo 7 numeral 10 lo ratifica, pero
sobretodo, porque eliminé la Disposicion Transitoria Séptima y afirma en
su disposicion final la vigencia del decreto legislativo a partir de su publi-
cacion en la Gaceta Oficial de la Republica, lo cual ocurrié en la Gaceta
Extraordinaria No. 5.890 de la fecha indicada. Con esto se hace efectivo
de modo directo, expreso e inmediato todo el desarrollo legal, doctrinal y
jurisprudencial logrado en la materia en Venezuela.

Se concluye que el agotamiento de la via administrativa conforme al
ordenamiento juridico venezolano vigente es de caracter optativo, lo cual
contribuye a garantizar el derecho de toda persona a la tutela judicial efec-
tiva, criterio este que ha privado en el Maximo Tribunal de la Republica, y
en la doctrina patria. Esto es asi, pues el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido constitucionalmente como un derecho humano en el articulo
26 de la constitucion vigente posee en virtud del articulo 2 ejusdem pre-
eminencia sobre el ordenamiento juridico, lo cual se traduce en jerarquia
supraconstitucional, imponiéndose por tanto a toda exigencia legal que
limite el acceso a la justicia, como es el caso del agotamiento de la via
administrativa entendido como una carga, como una obligacién para los
administrados. Debe ser entonces, decision del particular agotar los recursos
administrativos o ir directamente a la via jurisdiccional.

En ningln caso se trata de eliminar el agotamiento de la via adminis-
trativa, ni de mermar la capacidad de la Administracion Publica de revisar
la legalidad o legitimidad de sus propios actos, sino de colocar la opcioén
al administrado de agotar la via administrativa a través del ejercicio de los
correspondientes recursos administrativos o acudir de modo directo ante
los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ahora bien, una vez que se opta por una u otra no pueden tramitarse am-
bas a un mismo tiempo, es decir, en paralelo, pues si el administrado ejercid
los recursos administrativos debe esperar la respuesta de la Administracion
Publica, o el cumplimiento del lapso que tiene ésta para dar respuesta, y
solo de esta manera podré acudir ante los 6rganos jurisdiccionales.

Sin embargo, es necesario hacer notar que el numeral 10, salva el proce-
dimiento administrativo previo a las acciones contra la Republica, es decir,
el antejuicio administrativo regulado en la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, el cual por tanto sigue teniendo caracter obligatorio
antes de acudir al contencioso de las demandas.
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Terminado el suspenso legislativo los ciudadanos gozan de una consa-
gracion expresa del derecho a escoger entre la via administrativa y la con-
tencioso administrativa, con fundamento en una tutela judicial efectiva que
les permita escoger bien sea por razones de conveniencia o de oportunidad
si agotan o no la via administrativa u optan por la jurisdiccional.
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