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El agotamiento de la via
administrativa en la justicia
administrativa costarricense.
Criticas y perspectivas

Lic. Aldo Milano *

Nuestro régimen de justicia contencioso
administrativa al igual que el régimen espafiol, ha
acogido la regla general segiin la cual es requisito de
admisibilidad de todo proceso contencioso adminis-
trativo, el previo agotamiento de la via administrativa.

Este concepto no es del todo claro, e inclusive
para quienes se dedican como profesionales en esta
materia, resulta a ratos complejo comprender sus
alcances, por lo que no es de extrafar que el ciudadano
‘comtn desconozca las enormes implicaciones de este
requisito procesal.

De seguido nos ocuparemos de realizar un
andlisis de la figura con el objeto de lograr descifrar
de alguna forma, lo que se ha venido a convertir en
algunos casos, un verdadero acertijo de dificil
solucién.

I. ANALISIS CONCEPTUAL. NATURALEZA
JURIDICO PROCESAL

Nuestra Ley Reguladora de la Junsdiccién
Contencioso Administrativa (LRJCA) y nuestra Ley
General de la Administracién Pablica (LGAP) son
las dos normas de mayor preponderancia en nuestro
derecho procesal administrativo. En lo que toca ala
regulacién de la figura objeto del presente estudio. es
lo cierto que ambas analizan y regulan el tema desde
diversas opticas.

La Ley General de la Administracién Piblica
regula el punto en diversas de sus disposiciones,
algunas de las cuales se ocupan de determinar la
competencia organica para decretar el agotamiento
de la via administrativa (1) mientras que otras se
ocupan de remitir a las disposiciones de la LRICA

* Profesor de Derecho Procesal Administrativo
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con el objeto de ratificar las reglas que al efecto ha
establecido aquella.

Ahora bien, antes de entrar a valorar los
alcances de esta normativa, es preciso concretar en
algunas lineas el concepto del agotamiento de la via
administrativa, haciendo alusién para ello de los
presupuestos de forma y de fondo exigidos por las
normas aplicables en la materia.

Indica al efecto nuestra LRJICA en su articulo
31. textualmente lo siguiente:

" 1. Sera requisito para admitir la accion
contencioso-administrativa el agotamiento de la viu
administrativa.

2. Este tramite se entenderd cumplido:

a) Cuando se hava hecho uso en tiempo v
forma de todos los recursos administrativos —que
tuviere el negocio; v

b) Cuando la ley lo disponga expresamente.”

De forma clara la ley determina como un
requisito ineludible para la admisibilidad del proceso
contencioso administrativo, el previo agotamiento de
la via administrativa, lo cual supone la imposibilidad
de conocer del fondo del asunto en aquellos casos en
los cuales se acuda a esta via jurisdiccional especia-
lizada. sin antes haber cumplido con dicho requisito
de admisibilidad del proceso.

Es preciso aclarar ademds que cuando la Ley
indica que el agotamiento se produce tan sélo luego
de la interposicién de los recursos que caben en contra
del acto, debe entenderse que ello implica la necesidad
de interponer los denominados recursos adminis-
trativos ordinarios y no asi el recurso de revisién de
cardcter extraordinario previsto y regulado por los
articulos 353 y 354 de la LGAP, todo ello al tenor de
lo establecido por el articulo 126 de la LGAP. cuyo
andlisis realizaremos infra.

Es de importancia ahora hacer alguna referen-
cia en torno al agotamiento de la via administrativa
desde el punto de vista del proceso contencioso
administrativo. Nuestra LRICA es clara cuando
determina que el agotamiento de la via es requisito
de admisibilidad del proceso contencioso. segtin

(1) Los articulos 126 y 127 de la LGAP enumeran los actos
capaces de generar el agotamiento de la via administrativa,
ya sean presuntos o expresos. En el segundo de los casos,
detalla ademas la Ley, desde el punto de vista organico,
aquellos supuestos en los cuales es admisible tener por
agotada la via administrativa.



vimos, y ademas cuando crea oportunidades procesales
dentro de las cuales el Juez, ya sea de oficio o a
gestién de parte, procede a valorar la existencia o
inexistencia de ese presupuesto de forma del proceso.

Nos referimos en el primer supuesto al articulo
41.1.d) de la LRICA, segiin el cual:

" Si el Tribunal lo considerare procedente,
declarard no haber lugar a la admision del reclamo
aun sin pedir el expediente administrativo, cuando
constare de modo inequivoco y manifiesto:

d) Que no estd agotada la via administrativa",

En cuanto al segundo supuesto, los articulos
33.3 y 50 de la misma Ley, establecen la posibilidad
de conocer de la defensa previa de falta de
agotamiento de la via administrativa opuesta por la
parte demandada, cuya acogida supone, como es
sabido, la posibilidad de declarar "sin curso la
demanda" con el correspondiente archivo de la misma.

Asi las cosas, es claro que a falta del agota-
miento de la via administrativa, o lo que es lo mismo,
a falta de la interposici6n en tiempo y forma de los
recursos administrativos ordinarios oponibles al acto
final, no es posible la admisién del proceso para su
resolucién de fondo, constituyéndose asi este en un
requisito formal para la admisién del proceso y su
resolucién por el fondo.

Deja esta situacién muy clara la resolucién
N°® 290 de Ias 08:45 horas del 8 de junio de 1982 del
Tribunal Superior de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, que en lo que interesa determiné:

" Si contra la resolucién dictada por el banco,
respondiendo al reclamo administrativo de la actora,
cabe el recurso de apelacién ante la Junta Directiva
de la Institucion, que es el superior jerdrquico del
Gerente, que fue quien firmé el acto administrativo
respondiendo al reclamo de la sociedad actora, no se
operd el agotamiento de la via administrativa, dado
que no se ha ejercitado el recurso de apelacion contra
la resolucion dictada por el Gerente del banco
demandado, por lo que no existe el presupuesto
necesario para poder darle curso a la accién.”

II. CONFIGURACION DEL AGOTAMIENTO
DE LA VIA. CASOS DE EXCEPCION

Con el objeto de lograr definir los alcances
del concepto antes desarrollado, debemos indicar que
el agotamiento de la via administrativa segin lo

establecido por el articulo 31.2. ) de la LRICA.
precisa de ciertos elementos. a <aber:

- existencia juridica o tan ~olo procesal. de
un acto administrativo final. ¢xpreso o presunto.
respectivamente, o bien de un ac;:.» Jue sin ser final.
sea susceptible de ser impugnado por sus caracteris-
ticas y efectos;

- interponer en su contra. todo~ los recursos
administrativos ordinarios previstos por el
Ordenamiento, segiin sea el caso: 3

- la resolucién expresa o presunta de aquelios.

Asi las cosas, analicemos cada uno de los
elementos antes indicados:

Afirmamos la necesidad de la evivtencia
expresa o presunta de un acto administratinoe de
naturaleza final, en el tanto es conocida su neCesari
configuracién para admitir formalmente la
interposicion de recursos administrativos en su contra.

S6lo por via de excepcidn se admite en nues.-
tro régimen la interposicién de recursos administra-
tivos en contra de actos que no sean finajes.

Es esa la regla establecida por ei articulo 343,
de la LGAP, segiin el cual:

" 1. En el procedimiento ordinario . abren
los recursos ordinarios iinicamente contra ¢l acto
que lo inicie, contra el que deniega lu comparecencia
oral o cualquier prueba v contra ¢! acto thral”

Indica por su parte el inciso 3 de Ia misma
norma, lo siguiente:

" -Se considerard como Jinal también el acto
de tramitacion que suspenda indefinidamente o haga
imposible la continuacion del procedimiento "

De esta forma, salvo las cinco excepeiones
antes detalladas, la regla general e« admitir tan sélo
récursos en contra de actos finales. es decir. aquellos
que causan estado en el tanto crean, modifican o
extinguen situaciones juridico-administrativas.

Esta regulacién coincide con lo establecido
por el articulo 18 inciso | de la LRICA., segtin el
cual:

" La accion serd admisible en relacion con
las disposiciones v actos de la Administracién que no
sean susceptibles de ulterior recurso en via

IVSTITIA. ANO 9. N° 104



administrativa, va sean definitivos o de tramite; v en
cuanto a éstos ilrimos, si deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, de tal modo gue
pongan término a aquella via o hagan imposible o
suspendan su continuacion.”

Ahora bien, tal y como lo planteamos. los
actos administrativos susceptibles de ser recurridos
podrdn tener su origen en una declaracién expresa de
voluntad de la Administracién, o bien, ser el producto
de la configuracidn del silencio negativo.

En este iltimo caso, sin embargo. es preciso
hacer una precisién, dado que la LRJCA prevee la
posibilidad de obviar la interposicion del recurso ordi-
nario de reposicién en contra de aquellos actos presun-
tos por silencio negativo segin la regulacién del
articulo 19, lo cual nos deja en evidencia lo siguiente:

- si el acto presunto es producto de la no
resolucion en un plazo de dos meses de una peticién
de cualquier naturaleza planteada a un 6rgano de
Superior Jerarquia, el agotamiento de la via no
precisard de un ulterior recurso;

- si el acto presunto es el producto de la
formulacién de una peticion de cuaiquier naturaleza
no resuelta en el plazo de dos meses para ante un
organo de inferior jerarquia, serd preciso ejercer el o
los recursos previstos por el Ordenamiento Juridico
al efecto.

Si analizamos ahora el punto relativo a la
interposicién de todos los recursos ordinanos previstos
por el Ordenamiento en contra del acto dictado por la
Administracién, debemos indicar que este es un requi-
sito en ocasiones de dificil consecucién para el
particular.

Si bien es cierto tanto la LRICA como la
LGAP determinan cada una de ellas los supuestos en
los cuales debe interponerse uno u otro recurso ordina-
rio, es igualmente cierto que existen diseminadas en
el Ordenamiento Juridico una gran cantidad de normas
que regulan de forma especial esta materia.

A manera de ejemplo tan sélo, en materia
municipal, dependiendo de la jerarquia y relacién de
dependencia administrativa, asi como la del acto o
acuerdo que se impugne, se presentan al menos cinco
alternativas en torno a la naturaleza de los recursos y
a los 6rganos que deben conocerlos (2). Mas complejo

(2) Véanse en ese sentido los articulos 171, 172, 173, 174,
178 y 179 del Cédigo Municipal y articulo 86 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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aiin es el caso de la materia tributaria en medio la
cual las alternativas en cuanto a recursos. plazos y
organos que deben resolverlos es ain mas imbricada.

Todo ello nos obliga. cuando de agotar la via
se trate, a analizar de previo las disposiciones legales
especiales, si es que existen y de lo contrario, aplicar
las reglas de 1a LRICA y de la LGAP, cuyo detalle
analizamos de seguido.

A. EL RECURSO DE REPOSICION O RECON-
SIDERACION

La denominacién de este recurso de carécter
ordinario ha sido incorporada en nuestro medio a partir
de la Ley de la Junsdiccién Contencioso Administra-
tiva espafiola de 1956. la cual en su articulado
incorpora como requisito previo al "recurso” conten-
cioso, el recurso de reposicién.

La doctrina espafiola inclusive ha entrado en
la discusién relativa a la naturaleza administrativa del
recurso, llegando algunos autores a la conclusién de
que "segun la legislacion espariola, el recurso de
reposicion no forma parte de la via administrativa"
(3), s1 bien se le reconoce ese cardcter administrativo
en el tanto debe ser resuelto por un 6rgano de esa
misma condicién.

Si es claro sin embargo, como lo apunta
GONZALEZ PEREZ (4), que el recurso de reposicion
o reconsideracién, es finalmente un presupuesto
procesal por medio del cual, una vez ejercido y
resuelto de forma expresa o presunta, se logra el
agotamiento de la via administrativa.

Nuestra LRICA se ocupa en ese aspecto de
regular el denominado recurso de reposicién o
reconsideracién en sus articulos 31.3, el cual, para su
plena comprensién transcribimos de seguido:

" En todo caso, cuando lo impugnado
emanare directamente de la jerarquia superior de la
respectiva entidad administrativa v careciere de
ulterior recurso administrativo, deberd formularse
recurso de reposicion o reconsideracion ante el mismo
organo que ha dictado el acto o la disposicion, en el

(3) Guaita, Aurelio. Naturaleza del recurso de reposicién
previo al contencioso. Revista de Administraciéon Publica,
Madrid, No 82, 1977, pag. 48.

(4) Véase: Gonzélez Pérez, Jesis. Comentarios a la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
Madrid, Editorial Civitas, Primera Edicidn, 1978, pag. 720.



plazo de dos meses, a contar de la fecha en que se
notifique o publique el acto, con los requisitos a que
se refiere el articulo 38"

Es claro que la Ley en esta norma establece
como un requisito para la admisibilidad de esta
impugnacion, el que el acto que es objeto de la misma,
emane directamente de la superior jerarquia
administrativa, con lo cual se reputa que el acto a
impugnar nace a la vida juridica producto del ejercicio
de una potestad conferida al Superior Jerarca de la
Administracién, y no como producto de la revisién
de legalidad de un acto de algtin organo subordinado,
caso en el cual la regla serd diversa seglin veremos.

La LGAP por su parte, se ocupa se establecer
en el articulo 344.3, en confirmacién de lo anterior.
lo siguiente:

" Cuando se trate del acto final del jerarca.
se aplicardn las reglas concernientes al recurso de
reposicion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.”

Igualmente el articulo 345.2 nos indica:

" La revocatoria contra el acto final del
jerarca se regird por las reglas de la reposicion de
la Lev Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.”

Ambas normas dejan en claro por ello que
las reglas de la LRICA en cuanto al recurso de reposi-
cién o reconsideracién se han mantenido vigentes
luego de la abrogacién de la LGAP, todo lo cual se
ratifica, para relevar de cualquier duda al aplicador
del Derecho, en el articulo 368.2 de esta dltima (5).

En torno al recurso de reposicién o reconsi-
deracion, ha establecido el legislador ciertas reglas
de importancia. Nos referimos a aquellos casos:en
los cuales no es precisa su interposicion para optar
por la via jurisdiccional, a pesar de tratarse de actos
finales que emanan directamente del Superior Jerarca,
asi como también, del mecanismo procedimental que
permite, frente a la incuria de la Administracion,
tenerlo por presuntamente rechazado.

En cuanto al primer aspecto, debe hacerse
alusién a los articulos 31.2 b), 32 y 87 de la LRICA.

(5) Indica esta disposicion textualmente lo siguiente:
"lguaimente, se mantienen vigentes las disposiciones de
procedimiento administrativo contenidas en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa."

La primera de las normas nos deja en claro a

to de la via no suponga ¢! crercicio Jde recurso
administrativo alguno. sino que ¢ producird con el
dictado del acto final. Son precisamenie ¢sos fes casos
previstos por los articulos 32 v 87 Jde f LRICA. los
cuales detallamos de seguido:

- cuando sea realizada una gostion o Supertor
Jerarca sin que éste proceda a su resolucicn 2n el
plazo de los dos meses, situacion {rente o fa cual e~
admisible tener por agotada presuntamente lu via
segin se analizd supra,

- en ¢l caso de actos no manifestados por
escrito, caso previsto ademads por el articulo 357 de la
LGAP, el cual no sélo releva de la carga procesal del
agotamiento de la via, sino que ademds admite el
ejercicio de la via interdictal.

- en los supuestos en los cuales lo impugnado
sea una disposicion de cardcter general de la Adminis-
tracién Central, Municipalidades. Instituciones
Auténomas y demas entidades publicas. lo cual supone
por ello que todo decreto ejecutivo con o sin alcance
normativo, para su impugnacién, no precisard del
previo agotamiento de la via administrativa. »
finalmente,

- todo acto que de cualquier modo suponga la
destitucién antes del vencimiento del pertodo respec-
tivo, de un miembro de Junta Directiva de alguna
entidad auténoma.

Claros los supuestos de excepeidn trente a
los cuales no debe interponerse el recurso de reposi-
cion, debemos ahora analizar lo relauvo a la
posibilidad de tenerlo por presuntamente rechazado.
a los efectos de tener expedita la via jurisdiccional.

Tal y como lo hemos indicado. el articulo
19.1 de la LRICA autoriza a tener por rechazada
presuntamente cualquier gestion que luego de dos
meses de ser presentada, no hava sido expresamente
resuelta por la Administracién. figura que como la
Doctrina unidnime lo admite. tiene como sentido y
provecho. el aspecto enteramente procesal. y no
supone de forma alguna. la configuracién presunta de
situacién juridico administrativa alguna.

Ahora bien, el Legislador crey6 necesario para
claridad en la aplicacién de esta figura, regular de
forma expresa la posibilidad de que el agotamiento
de la via administrativa se produzca como consecuen-
cia de que, interpuesto el recurso de reposicidn. éste
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se tenga como rechazado con el simple transcurso de
dos meses a partir de su interposicion. sin que se
haya resuelto por parte del Jerarca de forma expresa
la indicada gestion recursiva (6).

B. EL CASO DEL RECURSO DE APELACION

Al igual que el recurso de reposicién, el
recurso de apelacién tiene la condicién de ser un
recurso de cardcter ordinario, tal y como lo plantea
de forma clara el articulo 343 de la LGAP. Asimismo,
como lo indicaremos, en los supuestos regulados por
la LGAP. al igual que el recurso de reposicién, el
recurso de apelacion se constituye en un presupuesto
procesal del proceso contencioso administrativo, en
el tanto es el medio por el cual se alcanza el
agotamiento de la via administrativa.

A diferencia, segin se vio, de diversas
disposiciones legales especiales (7), la LGAP establece
como regla general aquella segiin la cual, en el caso
de actos finales que no emanan directamente del
Superior Jerarca, es tan sélo necesario interponer el
recurso ordinario de apelacion.

Ha establecido al efecto la doctrina que:
" Para entender por agotada la via
administrativa no es en la actualidad necesario
interponer sucesivos recursos de alzada hasta llegar
al vértice de la pirdmide jerdrquica en torno a la
cual se organiza la Administracion; la LGAP dispuso
en su articulo 350 que en el procedimiento
administrativo habrd en todos los casos una iinica
instancia de alzada. cualquiera que fuere la
procedencia del acto recurrido." (8)

(6) Véase al efecto, el articulo 33.1 de la LRJCA, segun el
cual: " Transcurridos dos meses desde la interposicion del
recurso de reposicién, sin que se haya producido y
notificado la correspondiente resolucién, se entendera
desestimado y quedara expedita la via administrativa.”

(7) Debemos reiterar en ese aspecto que diversas
disposiciones legales establecen la necesidad de interponer
en contra de actos finales que emanen de érganos
subordinados, los recursos de revocatoria para ante el
mismo érgano que dicté e! acto, y apelacion para ante el
superior. Ese es el caso del Cédigo Municipal, Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, Ley Organica del
Ministerio de Salud, entre muchas otras.

(8) Gimeno Sendra, Vicente y otros. Derecho Procesal

Administrativo Costarricense, San José, Editorial Juricentro,
1a. Edicion, 1993, pag. 281.
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Esta conclusién puede ser extraida de lo
establecido por los articulos 344.2 y, como lo indican
los anteriores autores, de lo establecido por el articulo
126, ambos de la LGAP. en el tanto deja el primero
sentada claramente la regla de que, en el caso de que
el acto no emane directamente del Superior Jerarca.
podra ser interpuesto tan sélo el recurso de apelacién,
el cual, una vez resuelto por el organo correspondiente
-art. 126-, pondra fin a la via administrativa.

No deja duda alguna en ese sentido la

resoluciéon No. 9180 de las 15:30 horas del 20 de
enero de 1987 de la Seccién Primera del Tribunal
Superior de lo Contencioso Administrativo. cuando
de forma clara indica:
" La doctrina del Derecho Procesal
Administrativo enseiia que la via administrativa se
agota por el ejercicio en tiempo v forma de los
recursos administrativos que tenga el asunto (art.31.1.
aparte a), conexo con el 18.1 de la Lev Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa v 126
v 350.2 de la Lev General de la Administracion
Piiblica). Caso especial es el del agotamiento por
silencio administrativo. Ahora bien. cuando quien ha
decidido el reclamo es un organo que no e¢s el jerarca.
cabe, entonces. recurso de apelacion ante el superior
v lo que éste decida agota la via administrativa; pero
si quien toma la resolucion o acto que agravia al
interesado es el jerarca administrativo, el recurso
qite procede para agotar la via administrativa es el
de reposicion. En el caso en estudio la via
administrativa quedo agotada con la resolucion del
recurso de alzada, por lo que no cabiu interponer.
como lo hizo el actor, el recurso que lama "vevision”,
lo que quizd lo confundicé en cuanto al plazo para
interponer la accion, pues lo dejo transcurrir.”

III. HACIA UNA INTERPRETACION ANTI-
FORMALISTA DEL AGOTAMIENTO DE LA
VIA ADMINISTRATIVA

Inicialmente, el agotamiento de la via
administrativa fue pacificamente admitido como un
mecanismo con una doble funcién. la posibilidad de
que la Administracion Piblica ejerciera su poder de
autotutela, asf como también, que ejerciera la funcién
de una conciliacién prejudicial que permitiera. por
economia procesal, una solucién al diferendo del
particular con la Administracidn.

Inclusive, se considera por parte de la jurispru-
dencia constitucional, que el derecho de ejercer
recursos administrativos en contra de un acto de ese
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mismo cardcter, es una manifestacién del debido
proceso de raigambre constitucional (9).

Sin embargo, en la actualidad, dada la
complejidad de su configuracién procedimental, lejos
de ser un mecanismo que asegure la justicia
administrativa, representa en muchas ocasiones, un
laberinto dificil de descifrar y que impide o al menos
obstaculiza el acceso a la justicia contencioso
administrativa garantizada por el articulo 49
constitucional (10).

Esta situacién ha obligado a la doctrina y
Jjurisprudencia a darle al agotamiento de la via admi-
nistrativa, un cardcter informal en beneficio del
derecho al acceso a la justicia contencioso adminis-
trativa por parte de los administrados.

Debe recordarse en todo caso que uno de los
principios que informan el proceso contencioso
administrativo es el denominado principio antiforma-
lista, el cual detalla la doctrina, " ... ha llevado a
relativizar, en un sentido pro actione y favorable al
enjuiciamiento de fondo, todos los presupuestos vy
requisitos de cardcter procesal. Se ha afirmado asi
en reiteradas ocasiones que las causas de
inadmisibilidad establecidas en la LICA deben ser
aplicadas en una interpretacién conforme al articulo
24.1 de la Norma Fundamental con un criterio
restrictivo y en el sentido mds favorable posible a la
efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva,
cuyo contenido normal es el del enjuiciamiento de
fondo de las cuestiones planteadas." (11).

El mencionado articulo 24.1 de la Carta
Constitucional Espafiola es aquel mediante el cual se
garantiza al ciudadano espaiiol el derecho a la tutela
judicial efectiva en proteccién de sus derechos e
intereses legitimos, garantia equiparable a la que en
nuestro medio encontramos en los articulos 41 y 49

(9) Véase al efecto, Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, Voto No. 15-19 de las 16:45 horas del 5 de
enero de 1990.

(10) Como evidencia de esta situacion, véase la ya citada
resolucién No 9180 de las 15:30 horas del 20 de enero de
1987 de la Seccién Primera del Tribunal Superior
Contencioso Administrativo, caso en el cual, con motivo de
un errado agotamiento de la via administrativa, el litigio se
torné en inadmisible, y con ello se truncé el acceso a la
justicia contencioso administrativa.

(11) Escusol Barra, Eladio y otro. Derecho Procesal
Administrativo, Procedimiento Administrativo y proceso ante
los tribunales contencioso-administrativos, Madrid, Editorial
Tecnos, 1995, pag. 369.

constitucionales, en lo que toca a la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Ahora bien, sabido es que la Lev de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa espafiola de
1956 nacié a la vida juridica con anterioridad a la
actual Constitucion de 1978, asi como con anteriondad
al desarrollo pleno del contenido esencial del derecho
a la tutela judicial efectiva que doctrinal ¥
jurisprudencialmente ha tenido enorme desarrollo v
trascendencia en Europa en las dltimas décadas.

De esta forma, de la mano del mecanismo de
interpretacion conforme con la Constitucién. la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de esa nacién
ha venido teniendo un viraje de enorme trascendencia.
lo cual ha llevado a reconocer en aquel medio. un
clara orientacién antiformalista en el agotamiento de
la via administrativa previa (12).

De enorme trascendencia es igualmente la
Jurisprudencia del Tribunal Superior de lo
Contencioso Administrativo nuestro que a partir de la
resolucién No. 9509 de las diez horas treinta minutos
del 17 de julio de 1987, de su Seccién Primera. senté
una jurisprudencia antiformalista y profundamente
conforme a la garantia de la tutela judicial efectiva de
los particulares frente a la Administracién Publica.

En el tanto ese requisito de admisibilidad del
proceso contencioso siga existiendo, es claro que serda
preciso, en beneficio de la garantia constitucional yva
referida, darle un tratamiento netamente informalista.

Extraemos de esta resolucién. en cuanto al
punto bajo examen, lo siguiente:

" .. Hl. Que el Tribunal discrepa de lo
dispuesto por la Juzgadora de Instancia en cuanto a
la declaratoria de falta de agotamiento de la via
administrativa. En realidad, consta en el expediente
administrativo que el acuerdo de la Junta Directiva
de la administracion demandada mediante el cual se
revocd la adjudicacion otorgada a la accionante, fue
tomado el 16 de mayo de 1993, en la sesién 3434.
articulo Il, acto, que le fue notificado a la actora
mediante el oficio N° 1494 del 31 del mismo mes v

(12) Para un estudio pormenorizado de esta orientacion
jurisprudencial, véase a Ferndndez Pastra (José Maria),
Revista de Administracion Publica, Orientacion antiformalista
de la Jurisprudencia en el Agotamiento de la Via
Administrativa Previa, No. 121, Enero-Abril, 1990, pp. 259
a 267.
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aito, expedido a través de correo certificado el
siguiente 7 de junio; la seiiora R.H. presento
revocatoria de ese acuerdo ante el Subgerente del
demandado el 2 de junio de aquel afio. funcionario
que no lo presentd a conocimiento de su Oficina
Legal. Ese Departamento estimo que el recurso era
inadmisible por extempordneo y por cuanto debic
presentarse ante la Junta Directiva del Instituto.
dregano director del procedimiento que dicto ¢l acto

final v el que tenia la facultad de agotar la viu

adnmiinistrativa, dictamen que fue acogido por el (sici
aquel funcionario y comunicado a la actora. (Hechos
probados 20 al 23). Esa conducta fue impropia, ya
que aunque presentado a la subgerencia, el memorial
de la accionante establecia con suma claridad su
pretension de revocatoria de un acto de la Junta
Directiva de la institucion, de manera que la
obligacion de aquél era encauzar la reclamacion y si
asi no se hizo, ello no puede perjudicar al
administrado. Por otra parte, de conformidad con el
articulo 245 de la Ley General de la Administracion
Piiblica, la notificacion de los actos administrativos
debe incluir el texto integro de aquél, los recursos
procedentes, el drgano ante el cual deben
interponerse, v el plazo para hacerlo, requisitos de
los cuales carecia el acto de revocacion del derecho
de la accionante emanado de la Junta Directiva de la
Institucion, de suerte que, en aplicacion de ese
principio v del de buena fe que rige el procedimiento
administrativo v considerando que los tramites
administrativos deben ser un auxiliar para obtener
respuesta a los requerimientos de los ciudadanos y
no una carrera de obstdculos que se deba vencer, ¢l
Tribunal estima procedente considerar vdlida aquella
gestion v agotada la via administrativa con la peticion
que posteriormente formulara la interesada ante la
Junta Directiva con fecha 10 de agosto del ano 19583.
Con fundamento en las razones expuestas debe
modificarse entonces el fallo en cuanto declara
incumplido dicho requisito, que de toda suerte hubiera
llevado a un pronunciamiento de inadmisibilidad de
la accion, que no se decrerd.”

Si bien el Tribunal encuentra fundamento para
la interpretacion que formula con gran acierto, en los
principios de formalidad moderada y de buena fe, es
lo cierto que en el fondo, el principio que debe dar
sustento a interpretaciones como la anterior, es el de
interpretacién conforme de las normas y los
procedimientos con la Constitucién, en este caso
especifico, conforme a la garantia de justicia
contencioso administrativa derivada del articulo 49
constitucional antes citado y del cual en adelante nos
ocuparemos.
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IV. ; ES CONSTITUCIONAL LA EXIGENCIA
DEL AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINIS.
TRATIVA ?

Con motivo del antes mencionado desarrollc
de la figura del derecho a la tutela judicial efectiva
tanto de forma doctrinal como jurisprudencial. Italia
Espafia y Alemania. han visto aumentar cada dia ma:
la importancia de lograr precisar el contenido esencia
de esta garantia constitucional. pieza angular de
sistema de derecho.

Dentro de esta construccion. han sido diversa:
las ocasiones frente a las cuales la doctrina se he
comenzado a cuestionar la constitucionalidad de
agotamiento de fa via administrativa como requisite
de admisibilidad de todo proceso contenciose
administrativo, en especial en el caso espaiol en ¢
cual es ineludible cumplir con éste.

A diferencia de nuestro caso. como del casc
espanol, en la justicia administrativa italiana. " la regle
general que preside la materia es la del cardcte
potestativo de las vias administrativas previas " (13)
situacidn idéntica se presenta en el caso francés. casc
en el cual " la regla general es que los recurso.
administrativos constituyen una opcion del recurrente
que puede, si lo prefiere, acudir directamente u I
Jurisdiccion Contencioso Administrativa . (14)

Asi las cosas. estos antecedentes como e
sistemdtico rechazo de las gestiones de los particulares
al margen de la enorme lentitud para obtener I
resolucién administrativa final. han venido ocasio
nando expresiones de la mds autorizada Doctrin
que tiende hacia la eliminacién de dicho requisit
como un requisito inexorable para el posterior ejercici
del derecho de accionar en la via contencios
administrativa.

Garcia de Enterria propugna en ese sentid
por lo siguiente:

" La tinica solucion razonable es convertir
la via previa de preceptiva en facultativa, que es |
formula tradicional francesa. Por cierto, que hay un,
frase de un Juez americano que es nmiy expresive
que dice: "No se puede obligar a nadie a sacar agu.

(13) Peman Gabin, Juan. Via administrativa previa
derecho a la tutela judicial efectiva, Revista de Adminic
tracion Publica, Madrid, No. 127, Enero-Abril, 1992, pac
150.

(14) Fernandez Pastrana, op. cit., pag. 259.



de un pozo seco”. v el pozo estd seco cuando la
Administracion se ha pronunciado va, de modo que
no hav por qué forzar a intentar sacar agua de ese
pozo " (15)

Ahora bien, en medio de esta argumentacidn
resuita necesario ahora cuestionarse si este requisito
de admisibilidad del proceso contencioso administra-
tivo, es o0 no constitucional.

En el caso del Derecho Comparado, es posible
hacer referencia a dos antecedentes conocidos por los
tribunales especializados de Italia y Espafa, a los
cuales se hace referencia en la monografia ya citada
de Peman Gavin.

Indica el autor que a pesar de la mencionada
regla general del cardcter potestativo del agotamiento
de la via administrativa en el régimen italiano, de
forma aislada existen algunas disposiciones legales
lo que convierten en preceptivo, aspecto que analizado
por la Corte Constitucional llevé inicialmente al
rechazo de la cuestién de constitucionalidad planteada
al efecto.

No es sino en 1991 mediante sentencia de 11
de enero que la Corte Constitucional encuentra
motivos de inconstitucionalidad en una norma que
obligaba a la reclamacion administrativa previa a la
jurisdiccional.

Sintetiza dicho antecedente jurisprudencial el
autor, como sigue:
" Para resolver la cuestion comienza
observando la Corte Constitucional cémo, de acuerdo
con lo establecido por el propio articulo 20 del Cédigo
postal, el transcurso de los plazos para interponer la
reclamacion administrativa (cuya amplitud depende
del servicio de que se trate; seis meses en
correspondencia certificada y asegurada). cierra por
completo toda posibilidad de ejercicio de la accidn
Jjudicial (cuyo plazo de prescripcion se fija en tres
afios). A juicio de la Corte, una restriccion tan grave
del derecho a la tutela judicial garantizado por los
articulos 24 v 113 de la Constitucion es despropor-
cionada respecto a la exigencia de permitir a la
Administracion el examen previo de las quejas de los
usuarios en orden a evitar largos v costosos
procedimientos judiciales vy constituve un privilegio

(15) Garcia de Enterria, Eduardo. Hacia una nueva Justicia
Administrativa, Madrid, Editorial Civitas, 2a. Edicién
ampliada, 1992, pag. 67.

injastificadeo de oo Adining caets Uil SN ge
diciendo la Corre- resulia vioiads ranibien Jormcilo
Jde la Constitucion hafo la searecr . coidad
de las partes del contraro, 1guaiia. < it ual g

debe presidir las relaciones enrre ‘os usuartos v la
Administracion Postal. dado que se traia de una
relacion de naturaleza contraciual sometida
Sfundamentalmente al régimen de Derecho privado.

Sobre la base de esta apreciacion la sentencia
dedica algunas consideraciones a perfilar el contenido
del fallo, llegando a la conclusion de que la
adecuacion del precepto controvertido a la
Constitucion solo puede conseguirse entendiendo que
el particular queda en libertad para elegir entre lu
interposicion de la reclamacion administrativa previa
{(en los plazos especificamente establecidos al efecto
con posterior recurso a los Tribunales, o bien aptar
de forma inmediata por el recurso a estos iiftimos. El
fallo de la sentencia declara por ello lu
inconstitucionalidad de la norma cuestionada “cn la
parte que no prevé la posibilidad de la accion judicial
en defecto de reclamacion previa en via adminis-
trativa" (16)

Sin embargo. confrontado este fallo de lua
Corte Constitucional italiana con dos fallos del
Tribunal Constitucional espafol. el panorama e
mantiene atin oscuro.

En el mismo articulo el autor analiza las
sentencias 21/1986, de 14 de febrero. v 60/1989.de
16 de marzo, ambas del Tribunal Constitucional
Espariol.

De las mismas extrae el autor la idea segin
la cual, resulta admisible la exigencia del agotamiento
previo de la via administrativa, en el tanto considera
el Tribunal Constitucional que no representa un
obstdculo legal innecesario y excesivo. fundamental-
mente por dos razones:

- " cumple unos objetivos que se consideran
razonables e incluso beneficiosos para el
desenvolvimiento de los mecanismos jurisdiccionales
en su conjunto”, y

- " la reclamacion administrativa previa se
Justifica. especialmente, en razon de las especiales
funciones v tareas que la Administracion tiene
encomendadas por el ordenamiento constitucional ",

Cierra su comentario al respecto el autor con
una reflexién final que comienza a tomar fuerza dentro

(16) Peman Gavin. op. cit., pags. 155y 156.
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de la doctrina. el previo agotamiento de la via
administrativa debe convertirse en facultativo y
ademds lograrse una unificacién de las reglas
aplicables.

En nuestro medio no existen antecedentes de
la Sala Constitucional en cuanto a este punto. Si existe
sin embargo un antecedente en relacién con la
obligada igualdad procesal de las partes. lo cual llevé
a la imposicion del deber de afianzar costas por parte
de la Administracién Puiblica. al igual que el particular.

Lo cierto es que en todo caso de la letra de
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nuestro articulo 49 constitucional no se deriva el deber
para el particular del previo agotamiento de la via
administrativa. en fe de lo cual no existe obsticulo
constitucional alguno para dar el paso hacia un
agotamiento de via de carédcter facultativo y no ya
preceptivo como en la actualidad. (17)

Abogamos por ahora, a la espera de la urgente
reforma legal. por la incorporacién atn mas fuerte de
una aplicacién directa de la Constitucién y una
interpretacion conforme a ésta de aquellas normas
que regulan. como lo vimos. el agotamiento de la via
administrativa.

(17) Indica al efecto el articulo 49 constitucional.
textualmente lo siguiente: "Establécese la jurisdiccion
contencioso-administrativa como atribucién del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de fa funcién
administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda
otra entidad de derecho publico. La desviacion del poder
sera motivo de impugnacién de los actos administrativos.
La Ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos vy los
intereses legitimos de los administrados."



