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RESUMEN

La presente investigacion estuvo orientada al analisis de la funcién del amparo
constitucional para la proteccion de los derechos constitucionales de los
administrados contra las abstenciones de la Administracién Publica, con el
objeto de lograr de ésta una respuesta o conducta positiva como el
restablecimiento de la situacién juridica infringida. En tal sentido, la
consideracion de normas constitucionales, legales, nacionales e internacionales
con relacion a la acciéon de amparo constitucional fue la base para el desarrollo
de este estudio. El disefio de investigacion se fundamenté en el método
deductivo e inductivo y el bibliogréafico documental en el &mbito descriptivo para
extraer de los documentos y las obras bibliograficas, conceptos y criterios de los
autores expertos en la materia, realizando para ello un analisis juridico del
contenido de las obras consultadas, construccion de sistemas de categorias y
subcategorias. Asi, surge que en Venezuela existen tres vias judiciales de
actuacion contra las abstenciones de la Administracion, la accion de amparo
constitucional, el recurso por abstencion y el amparo tributario, constituyendo el
primero el mecanismo procesal idoneo, extraordinario, para restablecer de
inmediato la situacion juridica infringida por la conducta omisiva de la
Administracion. Dicha accién puede ser autonoma o conjunta con el recurso por
abstencion y durante su tramite son procedentes las medidas cautelares
innominadas y provisionalisimas, previa constatacién de los requisitos fumus
boni iuris y periculum in mora. El amparo constitucional bajo estudio, procede
contra la abstencion de la Administracion a cumplir su obligaciéon genérica de
actuar de acuerdo con la Constitucién y a los derechos constitucionales, a
diferencia del recurso por abstencién y del amparo tributario procedentes contra
la abstencion o retardo excesivo de la misma a cumplir determinados actos a
que esta obligada especificamente por Ley.

Descriptores: Amparo, derecho, garantia, restablecimiento, Constitucion, Ley,
abstencion, omision, violacién, Administracion.




INTRODUCCION

El Estado Democréatico de Derecho garantiza a los ciudadanos y a la
Administracién Publica el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones, como el respeto y la obediencia por los principios y
garantias establecidas en la Constitucion y en las Declaraciones de
Derechos.

Sin embargo, en ocasiones, el actuar de la Administraciéon Publica no
es el mas ajustado a derecho, en tanto que su actitud, en especial la
omisiva transgrede derechos y garantias constitucionales de los
administrados, razon por la cual las personas afectadas, mediante la accién
de amparo constitucional, pretenden el restablecimiento inmediato de la
situacion juridica infringida, y ademas, en el caso del amparo constitucional
contra abstenciones de la Administracion Puablica, el cumplimiento por esta
ultima de su deber de actuar, tal y como expresamente lo dispone el
articulo 30 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias

Constitucionales.

Tan importante es el hecho en si de la violacion de derechos vy
garantias constitucionales como el conocimiento por parte de los
administrados de las vias judiciales de actuacion contra las abstenciones
de la Administracion Publica, en especial de la accion de amparo
constitucional contra abstenciones de la Administracién Publica, siendo

este el objeto de estudio en el desarrollo de la presente investigacion.

Asi, el método de investigacion empleado fue el deductivo inductivo.

La investigacion fue netamente documental por sustentarse principalmente




en fuentes bibliograficas y documentales. La técnica utilizada fue el analisis
de contenido sobre la base de la informacién suministrada en textos, leyes,

jurisprudencia, revistas y otros documentos consultados.

La presente tesis consta de cinco capitulos, los cuales en un conjunto
analizan, de modo sustantivo mas que adjetivo, a la accion de amparo
constitucional contra abstenciones de la Administracion Publica, dejando
abierta la posibilidad de su andlisis adjetivo como objeto de estudio de
posteriores investigaciones. Asi, en el Capitulo | se identifican las vias
judiciales de actuacion contra las abstenciones de la Administracion
Pulblica, entre las cuales se encuentran el amparo constitucional contra
abstenciones, el recurso coniencioso administrativo por abstencion,
también conocido por recurso de carencia, y el amparo tributario. En el
Capitulo Il se estudia la accion de amparo constitucional auténomo contra
las abstenciones de la Administracion Publica, su fundamento
constitucional y legal, naturaleza juridica, caracteristicas, objeto, requisitos
de admisibilidad y supuestos de procedencia. El Capitulo il aborda el
amparo conjunto al recurso contencioso administrativo por abstencion, su
fundamento legal, naturaleza juridica, caracteristicas, objeto, requisitos de
admisibilidad y supuestos de procedencia. En el Capitulo IV se precisan los
aspectos procedimentales mas importantes de la accion de amparo
autdbnomo y del amparo conjunto con el recurso contencioso administrativo
por abstencion, procedimiento aplicable, medidas cautelares innominadas y
tribunal competente. El Capitulo V destaca las diferencias entre la accién
de amparo contra abstenciones de la Administracion, el recurso

contencioso administrativo por abstencion y el amparo tributario.

El desarrollo de la presente tesis se bas6 en la doctrina nacional y

extranjera, jurisprudencia, Constitucion de la Republica Bolivariana de




Venezuela de 1999, leyes venezolanas y las mas recientes sentencias de
la novisima Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que
modifican el procedimiento de la accion de amparo auténomo previsto en la
Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de
1988, y el procedimiento del amparo conjunto con el recurso contencioso
administrativo.

La presente tesis permitira ampliar el modelo tedrico sobre del
amparo constitucional y reafirmar la validez practica de su ejercicio como la
accion procesal idénea, que representa para los administrados el medio de
defensa contra las abstenciones o conductas omisivas de la Administracion
que garantiza el restablecimiento inmediato de la situacion juridica

infringida y el resguardo del Estado de Derecho venezolano.




CAPITULO |

VIAS JUDICIALES DE ACTUACION CONTRA LAS ABSTENCIONES DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Constitucion es un cuerpo normativo fundamental que establece la
organizacion del Estado y en cuyo texto figuran los derechos y garantias
fundamentales de toda persona.

Estas garantias fundamentales, segun afirma Escobar, I. (1990) son:

“...los derechos individuales y sociales consagrados en la
Constitucion. Se agrupan en la parte dogmatica, pero es posible
encontrar algunas en la parte organica. Y las garantias de la
Constitucion son los medios procesales para proteger el
cumplimiento de la misma cuando es infringida, por ejemplo el

amparo y el proceso de responsabilidad en contra de los
funcionarios” (p.32).

En tal sentido, el cuerpo constitucional de cada Estado conforma la
organizacion legal superior de toda sociedad. Ella ocupa la cluspide del
conjunto de normas que integran al Derecho Positivo venezolano y a ella
deben obediencia todas las personas, tanto las naturales como las
juridicas, las de derecho privado como las de derecho publico que habiten
o estén domiciliadas en el territorio venezolano.

Por lo tanto, la violacidbn de un derecho constitucional por parte de
cualquier persona e incluso de la Administracion Publica, implica entonces,
una lesion a un sujeto determinado o a un numero indeterminado de
sujetos y por ende al Estado de Derecho.




Sin embargo, en ocasiones se verifican conductas omisivas de la
Administracidn Publica que afectan gravemente a los administrados, lo que
hace necesario el uso de mecanismos procesales que solventen y hagan
cesar la violacion de los derechos constitucionales y legales de toda
persona, procurando asi de la Administracion el cumplimiento de su deber
concretado en una actitud positiva de la misma.

En Venezuela, existen varias vias judiciales de actuacion contra las
abstenciones de la Administracion Publica, lo que ayuda a corregir sus
vicios y a mejorar la situacion del administrado frente a la misma. Asi se
ubica el amparo constitucional contra abstenciones u omisiones, el recurso
contencioso administrativo por abstencion y el amparo tributario,
correspondiendo de seguidas, el estudio de los dos primeros de los
mecanismos procesales mencionados por conformar objetivos especificos
del presente trabajo.

1. Amparo Constitucional contra Abstenciones de la Administracion

La Constitucidn ocupa el lugar mas elevado dentro de la normativa
juridica positiva, y en su parte dogmatica se prevén derechos
fundamentales de toda persona, como la garantia de los mismos, esto es
segun afirma Brewer, A. (1989), la forma de asegurar y proteger los
derechos de manera que su goce y disfrute sea efectivo. El derecho es una
cosa y la garantia es otra, siendo ésta los principios y mecanismos
previstos para hacer efectivos los primeros, Las garantias constitucionales,
por tanto, constituyen los principios y mecanismos que la propia

Constitucion establece para asegurar y proteger los derechos declarados
en la misma.




Es a través de la Justicia Constitucional, con la accién de amparo
constitucional que resplandece el Derecho, se delimita la competencia y se
garantiza el cumplimiento de la Constitucién, la cual prevalece sobre la

norma ordinaria.

En este sentido, Delgado-Ocando, J. (2000), durante las
conferencias de Derecho Procesal Constitucional dictadas en Maracaibo
los dias 5 y 6 de Mayo del presente afio, definié el amparo constitucional
como la tutela juridica genérica, breve, restablecedora e informal de la

parte dogmatica de la Constitucion, es decir, de los derechos y garantias.

Resulta importante destacar que el amparo constitucional, segln
Ruan, G. (1986) es una instituciéon de raigambre latinoamericana, aunque
en otros continentes se puedan encontrar figuras de objeto semejante,

como seria el caso de las vias de hecho en el derecho francés.

En el génesis de esta institucidn se encuentra, en primer lugar, el
amparo mexicano, que es una creacion peculiar del ordenamiento
constitucional de ese pais, el cual consiste esencialmente en un control de
la constitucionalidad de los actos del Poder Publico, surgido histéricamente
de la ausencia de un proceso ordinario para juzgar la conformidad
constitucional y legalidad de los actos del Estado.

Luego, se debe sefialar el mandamiento de seguridad del derecho
constitucional brasilefio, figura similar al amparo mexicano, no obstante que
presenta un perfil particular. Pero mas que todo, se debe hacer mencién
del amparo argentino, figura actualmente legislada pero surgida de la

jurisprudencia de la Corte Suprema de la nacién Argentina. Destaca en la




concepcion de esta ultima figura el ser una proteccion extraordinaria de los
derechos garantizados en la Constitucion para ser utilizada frente a la
conducta del Estado y de los particulares en aquellos supuestos en que
dichos derechos no puedan ser amparados por los medios judiciales
ordinarios.

Segun Escovar, R. (1971) citado por Ruan, G. (1986) ésta uitima
configuracion del amparo es la que mas se acerca a nuestro amparo
constitucional.

En el caso del amparo constitucional en Venezuela, el mismo fue
previsto en la Constitucion Nacional de 1961, en su articulo 438, norma ésta
que durante mas de veinte afios, segun Hernandez, V. (1997) fue letra
muerta en la practica juridica, puesto que a pesar de haber estado
plenamente vigente, algun sector de la doctrina e incluso la propia
jurisprudencia consider6 que dicha disposicion constitucional fenia un mero
caracter programatico, y que la accion de amparo constitucional no podia

ser ejercida hasta tanto no se dictara la ley que reglamentara su proceso.

En tal sentido, segun el mencionado autor, es preciso recordar que
la extinta Corte Suprema de Justicia, mediante Acuerdo del 22 de Febrero
de 1972, publicado en la Gaceta Oficial N° 29.988 del 25 de Febrero de
1972, establecid que:

“La competencia de los Tribunales de Primera Instancia y
Superiores en lo Penal de la Republica, a que se refiere la
Disposicién Transitoria Quinta de |a Constitucion, se limita
exclusivamente al conocimiento del recurso de habeas corpus
previsto en dicha norma; y que, en consecuencia, toda decision
que no este apoyada en la competencia especifica de dichos
tribunales o que invada la atribucion por la Constitucién y las leyes,




a otros O6rganos judiciales, constituye una usurpacién o
extralimitacion de atribuciones.

Fue luego de once anos que la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, como Maximo Tribunal de la Republica,
en sentencia de 20 de Octubre de 1983, caso Andrés Velazquez,
cambié la historia de la acciébn de amparo en Venezuela, al
reconocer —por primera vez- que el amparo es un medio procesal
adecuado para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
constitucionales de los ciudadancs, pero no fue sino cinco afios
mas tarde, el 22 de Enero de 1988 que se promulgd la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
es decir, veintisiete afios después de la Constitucion” (p.137).

Actualmente, el derecho que tiene toda persona de ser amparado por
los Tribunales de la Republica esta previsto en el Titulo [l de los Deberes,
Derechos Humanos y Garantias, articulo 27 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Por lo antes expuesto, podria afirmarse que la accion de amparo
constitucional constituye el mecanismo expedito idoneo para el resguardo y
mantenimiento del Estado de Derecha que coma bien sefiala La Roche, H.
{1991) “comporta el respeto y la obediencia de los principios estampados
en la Constitucion, en las Declaraciones de Derecho y también las
garantias individuales” (p.329).

En tal sentido la acciéon de amparo constituye el mecanismo procesal
judicial idoneo, breve, expedito que garantiza el cumplimiento de la
Constitucion al restablecer de modo inmediato la situacion juridica
infringida por la violaciéon de los derechos constitucionales expresamente
previstos en la Carta Fundamental de toda sociedad como los que sin
estarlo, sean inherentes a la persona humana, por personas naturales o
juridicas de derecho publico o privado.




En efecto, podria afirmarse que la intencion del legislador de amparo
fue la de proveer a la persona lesionada en sus derechos constitucionales,
de un medio apropiado y util que haga cesar de inmediato tal violacion
restablezca la situacion infringida y asegure el cumplimiento de los deberes

y el ejercicio de los derechos de toda persona.

La accion de amparo constitucional pretende el restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida, a lo que se afiade en el caso
especifico del amparo constitucional contra abstenciones u omisiones, la
busqueda de la respuesta expresa o actuacion positiva por parte de la
Administracién Publica, tal y como lo sefala el articulo 30 de la Ley
Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, segun
el cual: “cuando la violacion de amparo se ejerciere con fundamento en la
violacion de un derecho constitucional, por acto o conducta omisiva, o por
falta de cumplimiento de la autoridad respectiva, la sentencia ordenara la

ejecucion inmediata e incondicional del acto incumplido”.

Asi, Cuevas, M. (1993), afirma que:

“Al hablar de amparo nos encontramos frente a un medio de
impugnacién dirigido a garantizar el especifico disfrute de los
derechos y garantias que la Constitucion establece, que segun lo
dispuesto en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales procede, tanto contra lesiones
provenientes de personas privadas como de personas publicas,
pudiendo consistir Ia lesion en un hecho, acto u omision. De esta
forma se establece legalmente otro mecanismo de control de la
inactividad de la Administracién, dirigidoc a obtener un
pronunciamiento judicial que la condene a cumplir sus
obligaciones” (p. 89).
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En este proposito, y con base a lo sefialado por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 3 de Octubre de 1995, con ponencia del
Magistrado Anibal Rueda, la acciéon de amparo constitucional ha sido
concebida como un mecanismo procesal de efecto inmediato para la
proteccién del goce y ejercicio de los derechos constitucionales, frente a la
perturbacién provocada por una persona natural o juridica, o por la

actuacion u omision provenientes de autoridades publicas.

En tal sentido, para la consecucién de este objetivo, el legislador
dispuso un procedimiento de especial naturaleza, caracterizado como
ninguno por la brevedad y sumariedad en su tramite, despojado de
incidencias que pueda retardar -y, en consecuencia, hacer indGtil- la
pretendida proteccion constitucional, dada la urgencia en impedir se
consuma o siga consumandose la lesion denunciada, cumpliendo asi el
legislador de amparo, con el postulado del articulo 49 de la Constitucion,
actualmente articulo 27 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela, que sefala que el procedimiento sera breve y sumario.

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia N° 214 de
la Sala de Casacién Civil del 3 de julio de 1997, con ponencia del
Magistrado Alirio Abreu Burelli, en juicio Sural, C.A., determiné que el

amparo constitucional es:

&

...el instrumento idoneo, por su naturaleza, para asegurar y
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales
fundamentales frente a los agravios que eventualmente las
autoridades publicas o los particulares les infieran.

El efecto del amparo es la restitucion de los derechos o garantias
constitucionales  infringidos, evitando su transgresion o
interrumpiendo la que ya se hubiese iniciado, mediante una orden
del juez para que el particular o la autaridad actlie o se abstenga
de hacerlo, segin que la lesion del derecho sea causa de la accion
o la omision” (Pierre,0.1997, 125).

i——l_——
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Es asi como la accién de amparo constitucional y es especial la
ejercida contra las abstenciones de la Administracion Publica constituye la
via judicial de impugnacién apropiada contra la violacién de derechos
constitucionales por la conducta omisiva de la Administracion al

cumplimiento de sus obligaciones.

2. Recurso Contencioso Administrativo por Abstencion

El recurso contencioso administrativo por abstencién es el mecanismo
0 via judicial consagrado en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia en funcion del control de la actividad omisiva de la Administracion

Publica quien esta obligada por ley a realizar determinados actos.

En tal sentido, atendiendo a la necesidad de control de la actuacion
de la Administracién Publica, Cuevas, M. (1993), sefiala que la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia consagra un medio de
impugnacion dirigido a condenar a la Administracion, a través de un
mandato judicial, a practicar aquellas conductas a que esté obligada
expresamente, en los casos en que no haya cumplido voluntariamente con
tal obligacion. Se trata del recurso contencioso administrativo por
abstencion.

Por lo que para la doctrina y jurisprudencia venezolana ha senalado
que para se configure el recurso por abstencion debe tratarse de una

obligacién concreta y precisa sefialada en una norma legal.




12

Asi, segin Romero-Muci, H. (1991) citado por Badell, R. (1997), se
ubica al recurso por abstencién, para obtener del Juez una orden ejecutiva
que obligue a una autoridad administrativa a que ejecute un acto positivo
interpuesto por la Ley.

Resulta oportuno sefialar, que el origen del mencionado recurso por
abstencion se halla en el llamado Recours en Carence de Francia. En
Venezuela fue previsto por primera vez en el articulo 11 ordinal 19 de la
Ley Organica de la Corte Federal del 19 de julio de 1925, cuando segun
Badell, R. (1997), por el afan de ampliar las competencias de la Corte
relativas al control contencioso administrativo incorporé la competencia de
la Corte para conocer de la negativa de los funcionarios federales a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes federales cuyo

conocimiento no estuviese atribuido a otro tribunal.

Segun Carrillo, C. (1999), el articulo 11 ordinal 19° de la Ley
Organica de la Corte Federal de 1925, matriz patria del recurso por
abstencion o carencia, evoluciona a través del devenir del tiempo al
derecho positivo vigente venezolano en la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia del 30 de Julio de 1976, esta vez, en dos de sus
articulos, como lo son el 42 ordinal 23° y el 182 ordinal 1°; preceptos que
edifican el esquema legislativo venezolano de distribucion dual de
competencias en materia del Recurso por Abstencion, pues no incluye méas
que a la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia y a los
Tribunales Superiores Contencioso Administrativo, en atencion al criterio
organico, es decir, que la determinacion del Tribunal competente en un
caso concreto dependeréa de cual sea el 6rgano cuya conducta sea atacada
por el recurrente.
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Considera el citado autor, que es llamativo el hecho que solo los
articulos precedentemente enunciados constituyan la Unica legislacion
formal sobre la materia del Recurso por Abstencion, al Unicamente prever
su existencia, interposicion y resolucion, sin mayores consideraciones; no
obstante, en contraposicidn a la actitud veleidosa del legislador, quien
incurrié en la imprevision de no establecer una regulacion adjetiva propia
para el referido proceso jurisdiccional contra las conductas omisivas de la

Administracion.

En tal sentido, segun el articulo 42 ordinal 23° “es de la competencia
de la Corte como mas Alto Tribunal de la Republica conocer de la
abstencion o negativa de los funcionarios nacionales a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes cuando sea
procedente, en conformidad con ellas”, y conforme al articulo 182 ordinal
1° los Tribunales de Primera Instancia “conoceran también, en sus
respectivas circunscripciones de la abstencion o negativa de las
autoridades estadales o municipales a cumplir determinados actos a que
estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con
ellas”.

Con base a lo anterior, Badell, R. (1997), afirma que en la actualidad
es definitivo que puedé ocurrirse a la jurisdiccion contenciosa administrativa
cuando exista negativa expresa del funcionario nacional, estatal o
municipal, a actuar o a cumplir determinados actos y también, obviamente,

cuando ocurra la simple carencia o abstencién administrativa.
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3. Amparo Tributario

Otro mecanismo de actuacidbn contra la actitud omisiva de |
Administracion que encuentra el Administrado es el llamado amparn
tributario previsto en el articulo 215 del Cddigo Organico Tributario del 2
de Mayo de 1994, el cual sefiala:

“Procedera la accion de amparo cuando la Administracion
Tributaria incurra en demoras excesivas en resolver sobre
peticiones de los interesados y ellas causen perjuicios no
reparables por los medios procesales establecidos en este Codigo
0 en leyes especiales”.

De la citada norma se deduce, segin Ruan, G. (1986),
primordialmente una proteccidn jurisdiccional frente a la inaccidn o demora
excesiva de la Administracion Tributaria ante las solicitudes de los
ciudadanos.

En tal sentido Brewer, A. (1998), es de la opinion que en los casos en
que la Administracion Tributaria incurre en demoras excesivas en resolver
peticiones de los interesados y ello cause perjuicios no reparables por los
medios procesales ordinarios, cualquier persona afectada puede intentar
ante los Tribunales Contencioso —Tributarios esta accibn de amparo, y
estos pueden dictar la resolucién que corresponda al amparo del derecho
lesionado, fijando un término para que la Administracion realice el tramite o
diligencia a que esta obligada, mandamientos de hacer.

Asi pues, Brewer, A. (1987) senalo que:

“en estos casos, cuando la Administracién Tributaria incurre en
demaras excesivas en resolver sabre peticiones de los interesados
y ellas causen perjuicios no reparables por los medios procesales
ordinarios, cualquier persona afectada puede intentar ante los
Tribunales Contencioso Tributarios esta accion de amparo, y estos
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pueden dictar la resolucion que corresponda al amparo del derecho
lesionado, fijando un término para que la Administracion realice el
tramite o diligencia a que esta obligada (mandamiento de hacer), o
dispensando de dicho tramite o diligencia al recurrente, el juez se
sustituye a la Administracion” (p.645).

Este mecanismo procesal, segin Ruan, G. (1986), viene a satisfacer
una urgente necesidad de los ciudadanos, cual es la de disponer de un
medio que les permita hacer actuar a la Administracion Tributaria y evitar
fos perjuicios derivados de la inercia administrativa, que muchas veces son
tan graves como los producidos por los actos ilegitimos de los organos
administrativos.

Sin embargo, es importante destacar que aun cuando el presente
mecanismo procesal legalmente ha sido denominado amparo tributario, la
doctrina venezolana se ha ocupado en aclarar que de acuerdo a su
naturaleza, objeto y fin se trata de un recurso contencioso y no de una
accidon de ampara constitucional, mas cuanda de su estudio se deduce que
el mismo es procedente ante el incumplimienio de obligaciones de la
Administracion  Tributaria especificamente sefaladas en cuerpos
normativas de rango legal y que para su interposicion par ante el tribunal
competente se hace necesario acompafiar con la solicitud constancia de
las gestiones realizadas en sede administrativa para lograr de Ila
Administracian demarada la realizacidn del tramite o diligencia a que esta
obligada, es decir, demostrar el agotamiento de la via administrativa, lo que
lo hace asimilable al recurso contencioso por abstencion previsto en los
articulos 42 ordinal 23° y 182 ordinal 1° de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia y en caso alguno al amparo constitucional contra
abstenciones de la Administracion establecido en el articulo 5§ de la Ley

Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.
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En tal sentido, Linares, G. (1987) sefiala que la accién no requiere de
un acto previo para su interposicién, como si lo requieren los recursos,
como por ejemplo en el caso del amparo tributario el cual para su
interposicion, tal y como sefiala el articulo 216 del Cddigo Organico
Tributario, se hace necesario especificar las gestiones realizadas y
presentar junto con la solicitud copia de los escritos mediante los cuales se
ha urgido el tramite.

Asi autares como Ronddn de Sansg, H. (1994), Canaova, A. (1994),
Hernandez, V. (1997) y Carrillo, C. (1999) son contestes en afirmar que la
denominacion de amparo tributarioc a este mecanismo procesal es poco
acertada.

En tal sentido, Rondén de Sans6, H. (1994) sefiala que en realidad
es una accion especifica de abstencion o carencia, analogas a las
contempladas en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, articulo
42 ordinal 23 y articulo 182 ordinal 1, ya que el administrado debe
demostrar que realizd gestiones ante la Administracion Tributaria sin
obtener de la misma que fuese satisfecha su pretension, esto es
agotamiento previo de la via administrativa, también exigido para la
interposicion del recurso contencioso administrativo por abstencién, ya que
la acciéon de amparo constitucional puede interponerse prescindiendo de tal
requisito.

En este orden, Canova, A. (1994), afirma que dicho amparo tributario
realmente es un recurso contencioso administrativo contra las conductas

omisivas de la Administracidon Tributaria; por tanto, aunque pueda tener sus
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origenes en la acciéon de amparo constitucional, no debe identificarse con

ésta, por cuanto sus objetivos, fines y efectos son diferentes.

Asi, lo ha expresado la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia en decisién del 01 de Agosto de 1990, segun la cual:

“... la accion propuesta es la accion de amparo tributario prevista en
el Cddigo Organico Tributario y no el amparo constitucional
contemplado en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales. Ambas  acciones legales tienen
caracteristicas y procedimientos distintos. En efecto, el amparo
tributario no requiere de los mismos requisitos procesales de la
accion de amparo constitucional y una y otra son dos figuras que,
regidas por leyes diferentes, no deben confundirse ni en cuanto a
su objeto, ni a su procedimiento, ni en su naturaleza” (Canova, A.
1994,93).

Ilgualmente, Carrillo, C. (1999), sefiala que el amparo tributario
procede contra las dilaciones excesivas por parte de la Administracion
Tributaria, en resolver peticiones presentadas por los constituyentes
interesados, por los perjuicios no reparables por los medios procesales
ordinarios se le tilda de accion de amparo, pues en realidad es un recurso
contra la conducta omisiva de la Administracion, en la cual no siempre hay
un derecho constitucional que se ampara.

Es de observar que la doctrina venezolana ha sefialado que el
amparo tributario no es en si una accién de amparo constitucional, sino que
se trata de un recurso contra la conducta omisiva de la Administracion, en
la cual segin Brewer, A. (1986), no hay un derecho constitucional que se
ampara. En general, en el contencioso contra conductas omisivas, ademas
de la pretension de obligar a la Administracion a actuar, esta puede estar
acompafiada de pretensiones de condena al pago de dafios y perjuicios
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| ocasionados por el retardo, incluso, pretensiones de amparo, cuando la

conducta omisiva viole un derecho constitucional.

\ Tal confusién en la denominacion del estudiado mecanismo judicial se
\ remaonta, quizas, a que el llamadoe amparo tributario fue previsto en el
derecho positiva venezolano precedente que la accidn de amparo
constitucional, siendo que segun Urdaneta, J. (1986), no existia hasta la
‘ promulgacion del Cédigo Organico Tributario de 1982 y puesto en vigencia
el 30 de Enero de 1983, ningun antecedente legislativo o judicial de la
interposicion de una accién de amparo contra actos emanados de la
Administracion Tributaria o contra actuaciones u omisiones de la misma

que lesionen derechos a terceros.

Por lo que respecta a los origenes del amparo tributario, Ruan, G.
(1986), opina que el mismo fue casi textualmente adoptado por el legislador
venezolano del Modelo de Cédigo Tributario preparado con el patrimonio

de la Organizacidn de Estados Americanas y del Banco Interamericana de

Desarrollo de 1968, el cual sefiala en Exposicion de Motivos:

“la accion de amparo puede ser intentada por cualquier persona
fisica o juridica, aunque no fuera contribuyente o responsable.
Dicha accion tiende a asegurar contra excesos o abusos de la
autoridad y es un procedimiento sumario, muy rapido, que ha dado
excelentes resultados en la Argentina, donde el Tribunal Fiscal de
la Nacién ha tenido muchas oportunidades de brindar proteccion en
forma eficaz” (Ruan, G. 1986,76).

Para el nombrado autor, el amparo tributario tiene como antecedente
inmediato de su formulacion legal la institucién correspondiente del derecho
tributario argentino, regulada principalmente por la Ley N° 11.683 t.o. 1974
de la Republica Argentina, que contiene los principios generales que rigen
la tributacion federal de ese pais, por lo que segun él, puede decirse

e R R G B L0 (e Vi [l
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entonces que tanto el amparo general como el amparo tributario en
Venezuela se han configurado siguiendo los modelos correspondientes del
derecho argentino, sin que ello signifique dejar de reconocer la vinculacion
histérica de la institucion con tradicion latinoamericana, que tuvo su punto
de partida en el derecho mexicano.

Sefalado como han sido las vias judiciales de actuacion contra las
abstenciones de la Administracion Publica, se analizara a continuacion la
Accién de Amparo Constitucional contra Abstenciones de la Administracion

Puablica por ser el objetivo principal de estudio de la presente investigacion.




CAPITULO I

AMPARO CONSTITUCIONAL AUTONOMO CONTRA ABSTENCIONES
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El amparo es un mecanismo procesal que tiene por objeto el
restablecimiento de los derechos y garantias constitucionales infringidos.
Es un medio rapido y efectivo que tienen los ciudadanos para defenderse
incluso de las arbitrariedades de la Administracion Pablica que afectan sus
derechos constitucionales.

Asf pues, el articulo 5° de la Ley Organica de Amparo de Garantias y
Derechos Caonstitucionales, prevé el amparo contra actos administrativos,
vias de hecho y conductas omisivas de la Administracion Puablica, que
lesionen derechos constitucionales de toda persona o amenacen su
vialacian.

Se hace especial mencidon del amparo caonstitucional contra
abstenciones de la Administracion Puablica, la cual es procedente ante las
abstenciones u omisiones absolutas de la Administracion Publica a cumplir
con sus obligaciones, y tiene por fin el restablecimiento inmediato de la
situacion juridica infringida y la busqueda de la actuacion positiva de la
Administracion con el cumplimiento de su deber de proceder.

En tal sentido, la Constitucién vigente en su articulo 27 prevé el
derecho que tiene toda persona a ser amparada por los Tribunales de la
Republica y la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias

Constitucionales en su articulo 5° establece el amparo contra las




abstenciones o conductas omisivas de la Administracion Publica, a quien
se conmina, mediante el ejercicio de esta accion de amparo especifica, al
restablecimiento de la situacion juridica infringida y al cumplimiento de su
deber de proceder, confiriendo tal decisién, en el caso del derecho de
peticion, segun lo ha sefialado la jurisprudencia patria, una respuesta
deducida ante la Administracién; dictando la declaracién pretendida o

sefialando motivadamente las razones de su negativa.

Es importante destacar que el amparo contra abstenciones de la
Administracion, procede en el caso de abstenciones u omisiones a dar
oportuna respuesta a las peticiones que le son planteadas por cualquier
persona como contra cualquiera abstencion o conducta omisiva de la
Administracion a cumplir con su deber de proceder lesionando los derechas

constitucionales de los administrados.

Ayala, C. (1991), es de la opinidn, con respecto a la accidn de
amparo contra omisiones, abstenciones o retardos de la Administracion
Publica, de que la falta de respuesta oportuna a las peticiones de los
particulares, puede dar lugar a la accion de amparo, por viclacion al
derecho constitucional a obtener una decision o respuesta oportuna. Dicha
abstencion puede tener su origen en la obligaciéon que tiene cualquiera de
los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estatal o Municipal, entre ellos la
Administracién Publica, a decidir o a dar una respuesta diligente de

acuerdo a lo solicitado.

Dentro de este orden de ideas, el derecho de peticion previsto en el
articulo 51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, consiste en el derecho que tiene toda o cualquier persona de

representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico,




22

sobre los asuntos que le sean de su competencia y a obtener de ellos
opartuna y adecuada respuesta, acareando hasta sancion de destitucion
del cargo respectivo, a quienes violen este derecho.

Por otra parte, para Araujo, J. (1993), el derecho de peticién consiste
en el reconocimiento de la facultad que tienen los particulares de presentar
solicitudes ante los Poderes Plblicos, y el deber de éstos de dar oportuna
respuesta. Sin embargo, segun el citado autor, este amplio concepto
admite una distincién entre peticiones politicas que consiste en el derecho
de pedir y peticiones administrativas, en el derecho de instar, es decir, que
la Administracidon tome efectivamente una decision dentro de un plazo
determinado.

Asi, de acuerdo a lo afirmado por el citado autor, con la peticion
paolitica se hacen planteamientos acerca de problemas nacionales o
necesidades colectivas, estando obligada la Administraciéon a dar oportuna
respuesta, sin que tenga que resolver sobre |a peticion, concediéndola o
negandola, puesto que el peticionario no se encuentra en una situacion
juridica individual legalmente reconocida. Aparece, pues, evidente,
respecto a las peticiones politicas, la sola obligacidn administrativa de

acusar recibo y no la de resolver.

Para, Araujo, J. (1993), con la peticion administrativa —o solicitud en
derecho-, por el contrario, se requiere de la Administracion Publica una
decision expresa, pero esta fundada en una abligaciéon legal, a lo que esta
autora agrega que también puede estarlo en una obligacion constitucional,
que faculta su exigencia y la obliga a resolver. En este orden de ideas, la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981 regula

especificamente el derecho de peticion administrativa, en su articulo 2° el
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cual establece que el derecho de peticidn administrativa se ejerce ante
cualquier “organismo, entidad o autoridad administrativa”, sefialando como
obligacion de los mismos ‘“resolver las instancias o peticiones que se le
dirjan o bien declarar, en su caso, los motivos que tuvieron para no
hacerlo”, concretandose asi el derecho de peticién y el de obtener una

decisidn expresa.

Por tanto, se trata de una obligacion de decidir, la cual es sin lugar a
dudas una garantia fundamental del interesado y, en su caso, si el
funcionario estima que no debe decidir en concreto, debe expresar los
motivos que tuvo para no hacerlo. En consecuencia, los interesados tienen
derecho a que la Administracion emita un acto administrativo, cuando ante
ella se ha presentado una instancia o solicitud. El administrado, pues, tiene
derecho al acto.

En 1al sentido, el referido autor, afirma que la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, regula este derecho de dos formas: -
obligando a la Administracion a no demorar la resolucién del procedimiento
en el lapso previsto en el articulo 60 Ley Organica de Procedimientos
Administrativas; - u obligandola también a dictar una decisidn expresa en
todo caso, incluso fuera del plazo sefalado y aunque se haya instaurado
un proceso administrativo como consecuencia de la aplicacion de la teoria
del silencio administrativo. Si no fuese asi, se crearia una situacion de
indefension. De ahi que el ordenamiento positivo prevea esa situacion de
pasividad de la Administracion y establezca los medios para que, aun
produciéndose, se evite que el interesado quede a merced de esa

inactividad, haciendo ilusorios sus derechos.
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Es asi, que ante las abstenciones de la Administracion Publica, de su
deber de actuar positivamente y de dar oportuna respuesta a las peticiones
que le han sido dirigidas, surge en consecuencia el silencio administrativo,
y el administrado se encuentra entre la disyuntiva de ejercer un amparo
constitucional contra dicha abstencion, en el caso de verificarse violacion
de derechos constitucionales, ejercer los recursos administrativos
correspondientes establecidos en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos o acudir al recurso contencioso-administrativo por
abstencion cuando tal omision administrativa lesione derechos establecidos
por Ley.

En este orden, segun Brewer, A. (1998), en una decision de amparo
frente a la carencia administrativa, que fue solicitada por un interesado en
vitud de que al no decidir la entidad respectiva un recurso de
reconsideraciéon, no soélo se violaba su derecho constitucional a obtener

oportuna respuesta de sus peticiones, sino que se colocaba en una situacion

de indefension por no poder ejercer los recursos ordinarios.

Al respecto, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
sentencia del 17 de Diciembre de 1985, con ponencia del Magistrado Roman
José Duque Carredar, caso Federacion Venezaolana de Tirg, establecid el
deslinde del beneficio del silencio administrativo respecto del derecho
constitucional de peticion, al exponer lo siguiente:

“... el objetivo que origina la normativa sobre el derecho de peticion,
que no puede ser otro que el de obtener a través del mismo la
satisfaccion de la pretensiéon, una declaracidn requerida de la
Administracion, o bien las razones por las cuales ella no otorga
ninguna de las peticiones antes aludidas seguin el caso. Con el
silencio-rechazo no se obtiene la pretensiéon y si bien puede
obtenerse la declaracion no se satisface la garantia constitucional.
De alli que ... la no respuesta de la Administracidn lesiona
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directamente una garantia constitucional, la contemplada en el
articulo 67 relativa al derecho de peticién, sin que pueda alegarse
que el administrado podia seguir adelante con la interposicion de
los recursos subsiguientes; ya que so6lo a él le corresponde la
escogencia, por cuanto siendo una facultad libre poseia esta
libertad de decision. Por el hecho de haber llegado a la conclusion
anterior, se lleva también a la afirmacion de que el ciudadano, que
no abtiene respuesta de la Administracién y sufre paor ello la lesién
de un derecho constitucionalmente garantizado, en forma presente
y directa esta protegido por la norma contenida en el articulo 49 de
la Constitucién, esto es, por la via del amparo y puede ocurrir a ella
a fin de que se restablezca en el goce del derecho lesionado que,
en el caso presente, es el derecho de peticion, por lo cual podra
exigir que se cumpla el contenido de tal derecho, a saber, que se le
confiera la pretensidn deducida ante la administracidn; que se dicte
la declaracion que pretende, o bien que se le sefalen los motivos
por los cuales no puede la Administracion acceder a ninguna de las
actuaciones precedentemente sefialadas” (Brewer, A. 1998,161).

En sintesis, para Brewer, A. (1998), frente a la carencia
administrativa ha quedado claramente establecido que el silencio
administrativo-rechazo es solo un beneficio adjetivo que se concede al
interesado para poder recurrir contra un acto administrativo tacito, pero que
ello ni libera a la Administracion de su obligacion de decidir, ni impide al
interesado, aun sin haber utilizado el beneficio adjetivo de recurrir por las
vias ordinarias, de solicitar amparo cuando la abstencion administrativa
lesiona un derecho fundamental, que no resulta satisfecho en caso alguno

por el acto tacito denegatorio resultante del silencio administrativo.

Cabe agregar que la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales de 1988 preve dos posibles formas de ejercicio
de este medio de impugnacién contra las abstenciones de la
Administracién Publica, auténomamente o de modo conjunto con el recurso

contencioso administrativo por abstenciéon, reuniéndose asi en un solo
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proceso estos dos medios de control de la inactividad de la Administracion.

En tal sentido, con fundamento en el articulo 5° de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, se ubica a la accion
de amparo constitucional auténomo contra abstenciones de la
Administraciéon Publica, y al amparo conjunto con el recurso contencioso
administrativo por abstencion.

Con respecto a la acciéon auténoma de amparo contra omisiones,
abstenciones o retardos de la Administracion Puablica, Ayala, C. (1991),
opina que:

“La abstencidn de los drganas del Pader Publico a darle respuesta
oportuna a las peticiones de los particulares, puede dar lugar a la
accion de amparo, por violacion al derecho constitucional a
obtener una decision o respuesta oportuna (articulos 67 y 68
C.N). Dicha abstencién puede tener su origen en la obligacion de
decidir o dar respuesta oportuna de cualquiera de los érganos del
Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal (art.2 LOA)” (p.160).

En tal sentido, entre los érganos del Poder Publico Nacional, Estadal
o Municipal mencionados en el articulo 2 de la Ley Organica de Amparo,
se encuentra la Administracion Publica, la cual con su conducta omisiva
viola derechos constitucionales de los administrados por lo que el propio
legislador de Amparo previé en el articulo 5° de la citada Ley, la especifica
accion de amparo caonstitucional contra las abstenciones u omisiones de la
Administracion Pdblica, procedente no solo contra la abstencidon o
conducta omisiva de la misma a dar oportuna respuesta a las
representaciones o peticiones formuladas por el administrado —articulo 51
de la Constitucion de 1999- , sino contra la conducta omisiva absoluta a
cumplir con su obligacion de proceder de acuerdo con la Constitucion.
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1. Fundamento Constitucional

Es importante sefialar que el amparo constitucional es una institucion
reconocida internacionalmente, razén por la cual en varios tratados

internacionales ella encuentra cabida.

Asi, el derecho internacional ha recogido a la accién de amparo como
medio protector de los derechos fundamentales de la persona humana vy lo
preve en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
del 2 de mayo de 1948, de la siguiente forma:

“Articulo 8: Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia la ampara contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente” (Escobar, |.
1990,36).

De igual modo el articulo 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 establece: “Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales competentes, que la
ampara contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos

por la constitucion o por la ley” (Escobar, |. 1990,36).

Por otra parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) del 22 de noviembre de 1969, en su articulo 25,
sefiala:

“Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
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competentes, que la ampare contra actos que violen derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados
partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que se interponga tal recurso; b) a
desarroliar las posibilidades de recurso judicial; y c¢) a garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso” (Escobar, I. 1990,
36-37).

Y asimismo, el articulo 2 inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966 establece:

“Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos y
libertades reconocidos en un recurso efectivo, aun cuando tal
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales; b) la autoridad competente,
judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a
desarrallar las posibilidades del recursa judicial; ¢) las autaridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso” (Escobar, |. 1990, 37).

Es evidente entonces que estos pactos, declaraciones y convenios
tienen el propdsito de que se consagren y respeten los derechos

fundamentales del hombre.

En este mismo orden y direccion, en el caso venezolano, la

Exposicion de Motivos {(2000) de la Constitucidon de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela, establece en su Titulo Ill de los Derechos
Humanos y Garantias:

“El amparo se reconoce como una garantia de derecho
constitucional, cuya finalidad es la tutela judicial reforzada de los
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derechos humanos, aun de aquellos inherentes a la persona
humana que no figuren expresamente en la Constitucion o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Al
respecto, se dispone que el procedimiento que debera establecer la
ley correspondiente en materia de amparo constitucional, sera oral,
publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, todo ello con el
objeto de garantizar su eficacia” (p.2).

De tal modo que el derecho a ser amparado de toda persona esta
previsto, en el Titulo Il de los Deberes, Derechos Humanos y Garantias,
Capitulo | Disposiciones Generales, articulo 27 de la vigente Canstitucion,
del siguiente modo:

“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los Tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales,
aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los Instrumentos
internacionales sobre derechos humanaos.

El procedimiento de la accién de amparo constitucional sera oral,
publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad
judicial competente tendrd potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacion que
mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribunal lo
tramitard con preferencia a cualquier otro asunto. La accion de
amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por
cualquier persona, y detenido o detenida sera puesto bajo custodia
del tribunal de manera inmediata, sin dilacion alguna. El ejercicio
de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la
declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de
garantias constitucionales”.

2. Fundamento Legal

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, y aplicable para desarrollar el precepto
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constitucional establecido en el articulo 27 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, sefiala en su articulo 1°:

“Toda persona natural habitante de la Republica, o persona
juridica domiciliada en ésta, podra solicitar ante los Tribunales
competentes el amparo previsto en el articulo 48 de la
Constitucion, para el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos derechos fundamentales de la
persona humana que no figuren expresamente en la Constitucion,
con el proposito de que se restablezca inmediatamente la
situacion juridica infringida o la situacion que se asemeje a ella”.

Dentro de este orden de ideas, la accion de Amparo Constitucional

contra abstenciones de la Administracion Publica encuentra su fundamento
legal en los articulos 2 y 5 de la Ley Organica sobre Derechos y Garantias
Constitucionales. Asi los mencionados articulos, sefalan:

“Articulo 2°: La accién de amparo procede contra cualquier hecho,
acto u omision provenientes de los drganos del Poder Publico
Nacional, Estadal y Municipal. También procede contra el hecho,
acto u omision originados por ciudadanos, personas juridicas,
grupos u organizaciones privadas, que hayan violado, violen o
amenacen violar cualquiera de sus garantias o derechos
amparados por esta Ley.

Se entendera como amenaza valida para la procedencia de la

. accion de amparo aquella que sea inminente.

Articulo 5°; La accion de amparo procede contra todo acto
administrativo, actuaciones materiales, vias de hecho,
abstenciones u omisiones que violen 0 amenacen violar un derecho
0 garantia constitucionales, cuando no exista un medio procesal
breve, sumario y eficaz acode con la proteccion constitucional”.

3. Naturaleza Juridica

El amparo constitucional, segun Brewer, A. (1989) puede ser

considerado como “derecho y a la vez como una garantia judicial para
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asegurar el goce y ejercicio del resto de los derechos constitucionales”
(p.8).

En tal sentido, afirma Escobar, I. (1990), que las garantias
fundamentales son los derechos individuales y sociales consagrados en la
Constitucion. Se agrupan en la parte dogmatica, pero es posible encontrar
algunas en la parte organica. Por el contrario, las garantias de la
Constitucién son los medios procesales para proteger el cumplimiento de la
misma cuando es infringida, por ejemplo el amparo y el proceso de

responsabilidad en contra de los funcionarios.

Por lo tanto, la violacion de un derecho constitucional por parte de
cualquier persona e incluso por parte de la Administraciéon Publica, significa
entonces, una lesidbn a un sujeto determinado © a un  namero
indeterminado de sujetos y por ende al Estado de Derecho, haciéndose
necesario el empleo por parte de las personas afectadas de las garantias
constitucionales que protejan sus derechos constitucionales, es decir, del
amparo constitucional.

En tal sentido, la Asamblea Nacional Constituyente en la Exposicion
de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 del 24 de Marzo de

2000, reconoce al amparo como una garantia constitucional.

Cabe agregar que el amparo constitucional, procesalmente, debe ser
considerado como una accioén y no un recurso, al no ser requisito necesario
para su interposicion la existencia anterior de un acto recurso, tal y como
se evidencia del contenido de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia,

Sala Politico Administrativa del 6 de agosto de 1987, caso: RAP, ademas
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que la propia Ley Organica de Amparo asi lo califica en sus articulos 2°,
3°,4°, 5° y 6°, entre otros.

En tal sentido Linares, G. (1987), afirma que “la solicitud de amparo
es una verdadera accion, no trata de revisar acto previo alguno, sino de
ventilar una cuestion de derechos subjetivos; supone el inicio de un
proceso y permite al agraviado establecer una verdadera litis con el
presunto agresor” (p.106).

En efecto, el citado autor sefiala mas tarde (1996), que la accién no
requiere de un acto previo para su interposicion, bastando una pretension
cualquiera para solicitar la tutela judicial. Por lo que la accion es autbnoma
al no depender de ningln proceso anterior. De hecho con ella se inicia el
proceso y con ella no se pretende la revision de acto alguno.

Asimismo, sefiala que la ausencia de un acto previo a revisar es el
obstaculo fundamental con que se encuentra la teoria amparo — recurso, y
conduce inexorablemente a categorizarlo como una accion, precisamente
porque ésta no presupone un acto a examinar y es procesalmente
auténoma, al dar inicio al procedimiento. Por otro lado, la pretension de
amparo se traduce en la peticion de una verdadera sentencia de condena,
y no en una solicitud de nulidad. Tal pretension debe llevarse a estrados

mediante una accién y no mediante un recurso.

Por oftro lado, la jurisprudencia venezolana, asi lo ha calificado, tanto
que en sentencia Tarjetas Banvenez de la Sala Politica Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia del 10 de julio de 1991, sefiala:

. el texto de la ley prevé fundamentalmente dos mecanismos
procesales: la acciéon autbnoma de amparo, y la acumulaciéon de

R R T R
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ésta con otro tipo de acciones o recursos. Ambas modalidades de
ejercicio difieren sustancialmente en cuanto a su naturaleza y
consecuencias juridicas.

(...)

En efecto, en el primer caso, al ser una accion que se ejercita en
forma auténoma, independiente, no vinculada no subordinada a
ningun otro recurso o procedimiento, es indudable que esa accion,
asi ejercida, debe ser, por naturaleza restablecedora, capaz,
suficiente y adecuada para lograr que el mandamiento de amparo
que se otorgue se baste por si solo, sin necesidad de acudir a otro
u otros procedimientos judiciales, para volver las cosa al estado en
que se encontraban para el momento de la vulneracion y hacer
desaparecer definitivamente el acto o hecho lesivo o perturbador”
(Fernandez, G. 1995,137).

4. Objeto

La accion de amparo tiene por objeto el restablecimiento inmediato de
la situacion juridica infringida de lo cual se deriva su importancia, no solo
por ser un mecanismo de control de la constitucionalidad, sino por su
caracter expedito en la basqueda y resguardo del ejercicio y respeto por los
derechos constitucionales de los ciudadanos en el normal funcionamiento
del gobierno de un pais democratico como bajo un estado de suspension
de las garantias constitucionales. La importancia del amparo es tal que se
ha proclamado y consagrado urbi et orbi.

Ante las abstenciones de la Administracion, que viola o amenaza de
violacion derechos constitucionalmente consagrados de toda persona, la
misma con el empleo del amparo constitucional contra abstenciones u
omisiones lo que desea es un pronunciamiento expreso que le permita

conocer la forma de actuar de la Administracion.
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En tal sentido, el amparo constitucional contra abstenciones de la
Administracion Publica tiene por objeto el restablecimienta inmediato de la
situacidn juridica infringida o la situacidn que mas se le asemeie a ella, de
conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Constitucidn de la
Republica Bolivariana de Venezuela y en el articulo 1° de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ademés del
cumplimiento por parte de la Administracion de las obligaciones de
proceder ordenadas por la Constitucion.

Asl, la decision del amparo constitucional contra abstenciones de la
Administracion tiene un caracter restitutorio, toda vez que el administrado
siempre ha tenido el derecho constitucional que le fue violado o que le es
amenazado de violacion de manera inminente por la conducta omisiva de
los 6rganos del Poder Publico, especificamente de la Administracion
Publica, como también, de condena a la Administracion al cumplimiento de
su deber de proceder conforme a la Constitucion, por ejemplo, dando
respuesta a las peticiones que le son planteadas o ejecutando el acto
incumplido.

En este sentido, la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, en su Titulo IV Del Procedimiento, articulo 30,
establece:

“Cuando la accion de amparo se ejerciere con fundamento en la
violacion de un derecho constitucional, por acto o conducta
omisiva, o por falta de cumplimiento de la autoridad respectiva, la
sentencia ordenara la ejecucion inmediata e incondicional del acto
incumplido”.

Asi pues, la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa, sentencia del 11 de Julio de 1991, caso José Emisael Duran
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Diaz, senalo:

“Es decir, la solicitud de amparo va dirigida a que el juez ordene
el pronunciamiento de la Administracién sin que le corresponda
a aquél precisar la forma concreta como debe actuar la
Administracion; simplemente la obliga a actuar a fin de evitar la
violacion de algin derecho constitucional” (Badell, R. 1997,196).

Igualmente, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
decision del 26 de Agosto de 1993 determind que la sentencia del amparo
contra abstenciones u omisiones de la Administracion Publica implica
ordenar a la autoridad administrativa que otorgue la respuesta
correspondiente, a lo que esta autora, incluye el cumplimiento de la
Administracion de las obligaciones que le son impuestas por la
Constitucion.

De lo anterior, se concluye que el amparo constitucional contra
abstenciones de la Administracion tiene por objeto el restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida, cuya sentencia ordena a la
Administracion el cumplimiento de su deber de proceder a que inicialmente
se abstuvo u omitid ejecutar, sin que se pretenda establecer el modo
concreto y especifico del cumplimiento de tales deberes. Con referencia a
lo anterior, es importante destacar que existe un sector de la doctrina
venezolana que se inclina por la idea de que la sentencia de amparo contra
abstenciones de la Administracion Puablica, puede determinar incluso la
forma de actuar la Administracion con base a que en ciertos casos la propia
Constitucion prevé el modo especifico de tal proceder, y a lo cual se hara

referencia en los puntos siguientes de este trabajo.
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5. Caracteristicas

Con base a lo establecido en el articulo 27 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 y en la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988, el amparo

constitucional tiene las siguientes caracteristicas:

Se trata de una accidn, caracter que se deduce de su propia
naturaleza, en cuanto se diferencia de cualquier otro recurso sea
administrativo o contencioso administrativo.

Es un procedimiento sumario, asi seguin Linares, G. (1999), esta
caracteristica “no sélo es una posibilidad en el amparo, sino una exigencia
del mismo regimen procesal constitucional, que tiene como fundamento el
respeto al derecho de la defensa en todo estado y grado del proceso”
(p.304).

En tal sentido, Urdaneta, J. (1986) sefiala que el amparo “se dilucida
mediante un procedimiento sumario, caracterizado por su extrema
sencillez, brevedad y economia, a lo que se agrega sin formalismos

excesivos” (p. 35).

Es un procedimiento bilateral, cuya caracteristica es obligada del
procedimiento de amparo que segln Linares, G. (1999) exige la
intervencion de la parte contraria como garantia del derecho de defensa en
virtud del principio de bilateralidad tal y como lo sefald la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia en Sala Palitico Administrativa del 6 de agosto
de 1987, caso: RAP.
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En tal sentido, Bidart, G. (1968), citado por Linares, G. (1999) sefiala
que:

“Las exigencias minimas de justicia en el proceso, aplicables al
tipo sumario de juicio que aca estudiamos (el amparo), se
sintetizan en el adagio audiatur et altera pars, la controversia
existente acerca del acto contra el cual se reclama obliga al juez a
oir a las partes, y a dar oportunidad al imputado para actuar en el
proceso. La omisién del cumplimiento del principio contradictorio
tifie de inconstitucionalidad al procedimiento, por desconocimiento,
del principio de inviolabilidad de |la defensa propia” (p. 305).

Tal bilateralidad del amparo se fundamenta en la Constitucion que
garantiza el derecho de defensa en todo estado y grado del proceso. En tal
sentido, el proceso del amparo constitucional, segun Linares, G. (1999),
debe permitir la defensa de los que en él participan, y para permitirla es
necesario la bilateralidad, por lo que seria injusto permitir que las

decisiones de amparo se tomen a espaldas del demandado.

También se caracteriza el amparo constitucional por la celeridad y
brevedad de su tramitacion. Asi Borjas, A. (1947) citado por Linares, G.
(1999) senaia que es “un procedimiento breve que por razones de urgencia
0 por tener un caracter sumario, se hace preciso prescindir de toda dilacién
que no sea absolutamente inevitable y de cuantas formalidades embaracen
su curso rapido y expedito” (p. 307).

Para Lazzarini, J. (1976) citado por Linares, G. (1999), el principio de
celeridad supone que el proceso de amparo reuna las siguientes
caracteristicas:

“-Debe ser sumario en el sentido de que sus lapsos y la
intervencion de las partes se ven reducidas con relacion a los
procesos ordinarios.
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-Debe ser simple, sin reglas que entorpezcan el logro de su
finalidad, con plazos improrrogables y brevisimos, y en el cual el
Juez goce de amplios poderes de ordenacion del proceso y de
investigacion.

-No debe sufrir detenciones: si las partes no lo impulsan debe
hacerlo el Juez.

-Deben respetarse los principios de concentracion y economia
procesal.

-El Juez tiene que estar en contacto inmediato con las pares y
vigilar persanalmente la prueba.

-No pueden existir incidentes que retrasen el juicio: cuestiones
previas, apelacion de interiocutores, recusaciones, etc." (p.308).

Y por ultimo otra caracteristica del amparo es la judicialidad, por
tramitarse el mismo ante un drgano |urisdiccional quien decide el
amparo solicitado mediante una sentencia judicial, de conformidad con
lo sefalado por el segunda parrafo del articulo 5° y el articulo 30 de [a
Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy Garantias
Constitucionales.

6. Requisitos de Admisibilidad

La accidbn de ampara constitucional, coma todas las acciones
judiciales, se encuentra sometida a una serie de presupuestos procesales,
condiciones imprescindibles para que se instaure validamente la relacion
pracesal que agbligue, en el casa de ser declarada con lugar el amparo
contra abstenciones de la Administracién Publica, a que esta cumpla de

modo positivo con las obligaciones impuestas por fa vigente Constitucion.




39

Asi, la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales prevé como supuestos de admisibilidad los sefialados en
los articulos 6, 18 y 19, entre otras.

En tal sentido, las causales de inadmisibildad no solamente son las
establecidas en el articulo 6 eiusdem, por lo que Brewer, A. (1998), afirma
que de otra serie de normas de la Ley Organica de Amparo se derivan
otras causales de inadmisibilidad, como las que se refieren al caracter de la
violacion constitucional y que canduce a la inadmisibilidad de fundamentar
fa accion en sdlo violaciones de caracter legal. Ademas, la accion de
amparo, por su caracter personalisimo, estd sometida a determinadas
condiciones de admisibilidad relativas al caracter del agraviado

(legitimacion activa) y del agraviante (legitimacion pasiva).

En este propdsito, la sentencia de la Sala Palitico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia del 8 de julio de 1998, con ponencia del
Magistrado Alfredo Ducharme Alonzo, juicio de Alfredo Rincon Rincon vy
otros, sefialo:

“Ha sido criterio reiterado de esta Corte el caracter personalisimo
de la accidn de amparo en el sentido de que ésta solo puede ser
intentada por el agraviado o su representante sin que estos puedan
atribuirse la representacion de otras personas —menos aun de
poblaciones, comunidades, colectividades o del pais mismo- ya
que de este modo se desvirtuaria el objeto fundamental del
amparo, cual es la restitucion, aun sujeto determinado, de un
derecho o garantia que le fuera infringido. Pretender un efecto erga
omnes del amparo significaria otorgarle a éste los efectos propios
de un recurso de nulidad” (Pierre, O. 1998,37)

Por otra parte, con base a lo establecido en el articulo 18 de la Ley
Orgéanica de Amparo, en su ordinal 1°, la solicitud de amparo debera
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expresar los datos de identificaciobn de la persona agraviada y de la
persona que actue en su nombre con la suficiente identificacion del poder
conferido.

De tal forma que la violacion de una norma constitucional, puede
acarrear lesiones en un numero indeterminado de sujetos; pero el amparo
sOlo es admitido cuando el solicitante del mismo sea el destinatario
indudable de la actuacidn u omisidn de quien ha provocada la lesidn, en el
caso del amparo por abstencion administrativa, el legitimado activo seria el
administrado a quien la Administracién Publica ha lesionado sus derechos

y garantias constitucionales por su conducta omisiva.

En efecto, conforma requisito de admisibilidad del amparo contra las
abstenciones u omisiones de la Administracion Publicas el que este sea
ejercido por la persona afectada por la violacion directa de un derecho
canstitucional.

Cabe agregar, que en casos en que la solicitud de la accion de
amparo no cumpla con los requisitos formales exigidos por el articulo 18 de
la Ley de Amparo, la propia ley previé un mecanismo gue permite solventar
este problema, el llamado despacho saneador, en su articulo 19 del
siguiente modo:

“Si la solicitud fuere oscura o no llenare los requisitos exigidos
anteriormente especificados, se notificara al solicitante del amparo
para que corrija el defecto u omisién dentro del lapso de cuarenta y
ocho horas siguientes a la correspondiente notificacion. Si no lo
hubiere, la accion sera declarada inadmisible”.

En tal sentido, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 16 de julio de 1998, con panencia del Magistrado
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lvan Rincon Urdaneta, determind:

“Conforme al sistema previsto en la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales se conoce un unico
modo de proceder cual es el de la solicitud, instrumento contentivo
de la pretension de restablecimiento de la situacion juridica
infringida, y la cual conforme al articulo 18 de la citada Ley esta
sujeta a requisitos formales; el incumplimiento de tales requisitos
de lugar, conforme al articulo 19 eiusdem, a la incidencia de
carreccidn de oficio de tal saolicitud, impaoniéndase al accionante
que no comparezca a corregir la solicitud incompleta y oscura, la
sancion de inadmisibilidad de las mismas, segun advierte la parte
final del referido articulo” (Pierre, 0.1998, 36).

Pero ademas, la accion de amparo también estd sometida a las
causales de inadmisibilidad establecidas en el Cddigo de Procedimiento
Civil, en virtud de la aplicaciéon supletoria de sus normas al proceso de
amparo, conforme lo establece el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Por ello, ha establecido la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema en seniencia del 8 de
Septiembre de 1993, que el articulo 341 del Cédigo es de obligatorio
acatamiento en los procesos de amparo, por lo que:

“...en la oportunidad de la admisibilidad de la accion de amparo
constitucional, no sélo se deben analizar, en relacion con el caso
concreto, las causales de inadmisibilidad contenidas en el articulo
6° de la ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, sino cualquier otra que cumpla con el requisito de
tener la consagracidn legal a que se refiere el articulo 341 del
Cddigo de Procedimiento Civil” (Brewer, A, 1998,307).

En efecto, el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Civil establece
que el Tribunal podra negar la admision de la accion si ésta es contraria al
orden publico, a las buenas costumbres o a alguna disposicién expresa de
la ley. En particular, por ejemplo, la extinta Corte Suprema ha considerado

inadmisible la accion de amparg, si el libelo de la misma carece de
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fundamentos de derecho en que se base la pretensién como lo exige &l
articulo 340, ordinal 5° del Cédigo de Procedimiento Civil; refiriendo dichos
fundamentos al derecho constitucional que se alega violado y su

fundamentacion en una norma constitucional.

Con base a lo sefalado por el articulo 14 de la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales segun el cual ‘la
accion de amparo, tanto en lo principal como en lo incidental y en todo lo
que de ella se derive, hasta la ejecucidn de la providencia respectiva, es de
eminente orden pablico”, se afirma que las condiciones de admisibilidad de
la accién de amparo son de orden publico, por lo que el Juez puede

revisarlas en cualquier momento, alin después de haber sido admitida la
accion.

Por otra parte, segun Brewer, A. (1998) el articulo 340 del Codigo de
Procedimiento Civil también exige en el ordinal 5° que el libelo de la accion
exprese la relacion de los hechos, 1o que implica, para la accion de amparo,
sefialar los actos, hechos u omisiones que sean causa directa de la
violacion de un derecho o garantia constitucional, pues la accion solo
procede cuando dicha violacion sea consecuencia directa de tales actos,
hechaos u omisiones objetos de la accion.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa, en sentencia del 14 de Agosto de 1992, indicé:

“... que es necesario que la violacién de esos derechos y garantias
constitucionales sea una consecuencia directa e inmediata del
acta, hecha u omisidn abjeto de la accidn, sin que sea posible que
se le atribuyan o imputen al agente perturbador menciones o
resultados distintos a las que en si mismo produce o pueda
producir. La violacién a los derechos debe ser producto del acto,
hecho u omisién perturbadores” (Brewer, A. 1998,317).
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Igualmente, resulta oportuno sefialar que la violacion del derecho
constitucional debe ser flagrante, asi lo sefial6 la Sala Poalitico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de Julio
de 1998, con ponencia del Magistrado Alfredo Ducharme Alonzo, caso:
juicio Jesus Pérez Rodriguez, que ratifica sentencia de la misma Sala del
31 de Octubre de 1995, caso Municipio Sotillo del Estado Anzoategui:

“En tal sentido, este Alto Tribunal ha venido recogiendo como
legado de otros paises (Estados Unidos de Norte América, por
ejemplo) la tesis de inconstitucionalidad flagrante conforme a la
cual toda violacion de la Constitucidon debe aparecer claramente de
la comparacion que se haya entre el texto del acto impugnado y la
letra de la propia Constitucion. Si la incongruencia no se evidencia,
es preferible mantener el criterio de la constitucionalidad” (Pierre,
0. 1998,35).

Par su parte, la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, dedica uno de sus Titulos a la admisibilidad de la
mencionada accion, comprendido por el articulo 6. Con base a esta norma,
especificamente el ordinal 1°, para que sea admisible el amparo, la

violacion del derecho constitucional en que se fundamenta, debe ser actual.

Significa entonces que el amparo puede ser solicitado en los casos en
que la violacion de los derechos esté ocurriendo o exista fundado temor de
gue se producira de manera inminente. Sobre la base de esta premisa es
por lo que la misma Ley de Amparo, en el infine del articulo 2° determina
que se entendera como amenaza valida para que los interesados puedan
solicitar el amparo constitucional aquella que sea inminente, es decir, que

va a suceder pronto.
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Con relacién a esto Rondén de Sansé, H. (1988), opina que es
determinante para la admision del amparo que la lesion esté en acto, es

decir, que se esté produciendo la violacién del derecho.

En tal sentido, la actualidad de la lesién o amenaza, segun Castillo,
J. y Castro, I. (2000):

“... esta directamente relacionado con el caracter restablecedor. En
efecto, la amenaza o lesion de derechos debe ser actual o
presente, aunque puede prolongarse en el tiempo. Ello excluye la
lesion de hechos pasados o futuros, salvo en este Gltimo caso que
exista una amenaza cierta y comprobable. Asimismo no son
admisibles los amparos cuando la lesién ha cesado” (p. 111).

Asi, para que el amparo sea admisible la Corte Primera en lo
Contencioso Administrativo en sentencia del 7 de mayo de 1987, caso:
empresa Desarrollos 77, C.A., determino:

“La actualidad alude esencialmente al hecho de que la lesion esté
viva, esté presente con toda su intensidad y que, contra ella no
exista ningln medio de defensa o de proteccion idéneos para
enervar la fuerza o poder que la produce. (...) De alli que la
actualidad de la lesion se refiere fundamentalmente al caracter
presente de la misma, no al hecho pasado, acaecido, circunscrito al
pretérito, sino a la situacién presente que puede prolongarse por un
periodo indefinido de tiempo” (Brewer, A. 1998,326).

Al respecto, el Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo 16 hace
referencia al interés procesal que debe tener la parte actora. Dicha norma
sefiala:

“Para proponer la demanda el actor debe tener interés juridico
actual. Ademas de los casos previstos en la Ley, el interés puede
estar limitado a la mera declaracion de la existencia o inexistencia
de un derecho o de una relacién juridica. No es admisible la
demanda de mera declaracion cuando el demandante puede




obtener la satisfaccion completa de su interés mediante una accion
diferente”.

En este sentido, el voto salvado del magistrado Jesus Eduardo
Cabrera Romero en sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Constitucional de fecha 23 de mayo de 2000, caso: Gerardo Blyde Pérez,
destaco:

“La vigente Constitucion, en su articulo 26, garantiza a toda
persona el acceso a la Administracion de justicia. Este acceso se
ejerce mediante la accion.

Sea cual fuere el concepto de accion, en sentido amplio o en
sentido estricto, la accién requiere de elementos constitutivos,
siendo uno de ellos, el interés procesal, el cual en el accionante
debe ser activo (el interés de obrar judicialmente).

...el interés procesal responde a una situacion juridica real que se
encuenira lesionada en alguna forma,...

La Ley de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
estd entre las leyes que permiten rechazar la accion ab initio al
constatarse la falta de interés; asi son causales de inadmisibilidad
de la accidn las que aparecen en 5 numerales del articulo 6 de
dicha Ley, todas por falta de interés (las de los numerales 1,2,3,5y
8), lo que no obsta —por ejemplo- para que otras razones que
tipifiquen una falta de interés, no puedan ser tomadas en cuenta
por el Juez que va a conocer del amparo.

Siendo el interés procesal un requisito de la accién, éste es
indispensable para que ella sea admisible, aunque la intensidad del
interés puede variar segun lo que se persiga.

Pero el acceso esta dirigido a obtener una satisfaccion real, una
mutacion en la situacidon juridica en que se encontraba entes del
proceso, es decir, un cambio para la ventaja del peticionario, asi
dicho cambio no lo gratifique econdmicamente o no le constituya
una situacion juridica bastando que obtenga la satisfaccion de que
lo contrario a la Constitucion, que lo perjudica, no surta efecto
alguno” (consultada en original).

Ademas de la actualidad de la vulneracion del derecho constitucional,
cabe agregar que esta sea en forma directa de los derechos fundamentales
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previstos en la Constitucion o que pueden, segun Casal, J. (1998), venir
plasmados en una norma legal, que son las conocidas normas legales—
constitucionales, esto es, cuando una norma legal viene a reproducir,
desarrollar de una forma muy directa lo establecido en una disposicion

constitucional se trata de un derecho legal—constitucional.

Pero mas adn dicha violaciéon al derecho constitucional o legal-
constitucional, de acuerdo a lo antes sefalado, debe serlo de forma
flagrante, grosera, directa e inmediata. En tal sentido la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 10 de julio
de 1991, caso Tarjetas Banvenez, establecio:

“... que en tales supuestos el accionante en amparo debe invocar y
demostrar que se trata de una vulneracion constitucional flagrante,
grosera, directa e inmediata, lo cual no significa —se precisa ahora-
que el derecho o garantia de que se trate no estén desarrollados o
regulados en textos normativos de rango inferior, pero sin que sea
necesario al juzgador acudir o fundamentarse en ellos para
detectar o determinar si la violacion constitucional al derecho o
garantia se ha efectivamente consumado” (Linares,G. 1999,180).

En este propdsito Rondén de Sansé6, H. (1988), afirma que la
violacion directa del derecho se produce en los casos en los cuales no
exista una prevision legal que lo desarrolle o condicione, contemplando un

procedimiento ad fioc para su proteccion.

Sin embargo, la misma autora en voto salvado de sentencia de fecha
4 de Marzo de 1993, caso: Myrtho Jean Marie de Saide, sefalé:

“El principio de la violacion directa atafie al derecho constitucional y
no a la norma constitucional. Por o tanto, para la procedencia del
amparo no es necesario que el deber incumplido por la
Administracion se encuentre provisto en la Constitucion {(como es el
caso del deber de dar oportuna respuesta: articulo 67 —hoy 51 de la
Constitucion de 1999-), sino que resulta suficiente a tales efectos,
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que la Administracion, al incumplir un derecho constitucional o
impida su ejercicio” (http:// www.badellgrau.com).

No obstante, autores como Chavero, R. (1997), Duque, R. (1989),
Ayala, C. (1988), Linares, G. (1988) y Casal, J. (1998), coinciden en
opinar que la violacién del derecho constitucional puede ser directa de la
norma constitucional o indirecta por la violacién de una ley que ha

desarrollado el contenido esencial de la Constitucion, es decir, de los
derechos fundamentales.

En este sentido Chavero, R. (1997) sefiala, “que no toda violacion de
la ley constituye una vulneraciéon constitucional. Debe tratarse de una ley
que desarrolle el contenido de un derecho constitucional y que esa

llegalidad afecte el contenido esencial de un determinado derecho
fundamental” (p.122 ).

Asimismo, Ayala, C. y Linares, G. (1988) citado por Araujo J. (1997),
afirman “la violacion directa no tiene que ser a la Constitucion, sino al
derecho fundamental” (p.37).

Duque, R. (1989) citado por Araujo, J. (1997), sefiala que ‘la
violacion @ amenaza inminente a un derecho fundamental se verifica por la
actuacion que viole de manera inmediata o directa a aquél; o bien de
manera indirecta, por la violacién de la ley conforme a la cual se ha
desarrollado su contenido esencial, ya que no porque un texto legal
desarrolla un derecho constitucional, este no deja de ser una garantia
prevista en la Constitucion” (p.36).
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En efecto, Carrillo, C. (1999) sefiala que la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en repetidas
oportunidades, como por ejemplo, en sentencia N° 343 del 10 de Julio de
1991, caso: Tarjetas Banvenez, ha sostenido que para la procedencia del
amparo constitucional el acto, hecho u omisidn cuestionadas deben
infringir directamente o inmediatamente una disposicién fundamental. Esto
no significa, precis6 igualmente la Corte, que el derecho o garantia de que
se trate no estén desarrollados o regulados en textos normativos de rango
inferior, pero sin que sea necesario al juzgador acudir o0 fundamentarse en
ellos para detectar o determinar si la violacién constitucional al derecho o

garantia se ha consumado.

Asi, Montoya, C. (1997), agrega que la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales determina que la proteccion
de los derechos y garantias constitucionales no sélo procede cuando se
trata de aquellos contenidos en normas expresas de la Constitucion, sino
gue como complemento de aquellos, ordena restablecer otros derechos
fundamentales, podriamos decir esenciales a la persona humana, como
asi lo establecia el articulo 50 de la Constitucién Nacional de 1961, y que
hoy recoge el articulo 27 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, de cuyo texto se observa:

“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales,
aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”.

En este mismo orden de ideas, Casal, J. (1998), considera que la
violacion de derechos constitucionales debe existir sobre un derecho que

tenga raigambre en una norma de rango constitucional. La acciéon de
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amparo no protege cualquier derecho subjetivo, cualquier situacion
subjetiva para las cuales estan las demas vias procesales ordinarias. Debe
tratarse de derechos constitucionales los cuales pueden venir plasmados
en una norma legal, que son los conocidos normas legales—
constitucionales. Cuando una norma legal viene a reproducir, desarrollar de
una forma muy directa lo establecido en una disposicién constitucional se
trata de un derecho legal—constitucional y ahi si procede la accién de
amparo.

Sin embargo, Rondén de Sansé, H. (1988), sefala que esta
interpretacion de uso del amparo ante la violacion del derecho
constitucional no debe ser tan estricta que constituya una traba para su
instauracion, ni tampoco, como sefiala Casal, J. (1998), debe interpretarse

de modo extenso que represente, entonces, su uso desmedido.

A manera de resumen final, Casal, J. (1998) destaca, que la accion
de amparo intimamente ligada con la naturaleza preventiva, debe ser
ejercida cuando la violacion de derechos o garantias constitucionales estén
presentes, sean actuales no pasados, que se esté produciendo la
actuacion o la omision lesiva del derecho constitucionalmente garantizado,
ya que se extingue en el breve lapso que la ley ha de establecer para su
ejercicio, en forma tal de impedir que esta via de urgencia pueda sustituir el

ejercicio de los recursos ordinarios.

En este sentido, Romero-Muci, H. (1988) sefiala que:

“La actualidad alude esencialmente al hecho de que la lesién esté
viva, esté presente con toda su intensidad y que contra ella no
exista ningiin medio de defensa o proteccion idéneo para enervar
la fuerza o poder que la produce. Se refiere al caracter presente de
la misma, no al hecho pasado circunscrito al pretérito, sino a la
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situacion presente que puede prolongarse por un periodo indefinido
de tiempo” (p.189).

El ordinal 2° del articulo 6 de la citada Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales sefiala la inadmisibilidad del
amparo cuando la amenaza contra el derecho o la garantia

constitucionales, no sea inmediata, posible o realizable por el imputado.

El ordinal 3° del articulo 6 ejusdem, establece que la accion de
amparo es inadmisible:

“Cuando la violacion del derecho o garantia constitucionales
constituya una evidente situacién irreparable, no siendo posible el
restablecimiento de |a situacion juridica infringida.

Se entendera que son irreparables los actos que mediante el
amparo, no puedan volver las cosas al estado que tenian antes de
la violacion”.

Al respecto, Lazzarrini, J. (1967) citado por Romero-Muci, H. (1398)
sefala que sera necesario evidenciar la justificacién del restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida, de modo que si la circunstancia
relativa a la situacion extraordinaria que se alega, y particularmente al dano
grave, no se prueba, entonces, irremediablemente la lesidn denunciada por
la demora es ajena a la instancia extraordinaria del amparo.

El ordinal 4° del articulo 6 eiusdem, prevé la inadmisibilidad de la
accign de amparo cuando:

"... la accion u omision, el acto o la resolucidbn que violen el
derecho o la garantia constitucionales hayan sido consentidos
expresa o tacitamente, por el agraviado, a menos que se trate de
violaciones que infrinjan el orden publico o las buenas costumbres.
Se entendera que hay consentimiento expreso, cuando hubieren
transcurrido los lapsos de prescripcion establecidos en leyes




51

especiales o en su defecto seis (6) meses después de la violacién
0 de la amenaza al derecho protegido.

El consentimiento tacito es aquel que entrafia signos inequivocos
de aceptacion”.

Con relacion a esto, es importante destacar que si bien el articulo 14
de la Ley Orgénica de Amparg, sefiala que la accidn de amparo, tanto en lo
principal como en lo incidental y en todo de lo que ella se derive, hasta la
ejecucion de la providencia respectiva, es de inminente orden publico, es
decir que no puede relajarse por las partes, no se entiende como el mismo
legislador previd en el articulo 6 ordinal 4° el consentimiento de dicha
violacion, mas cuando ni la propia parie afectada puede consentir la
violacion de sus derechos constitucionales, evidenciandose por tanto

contradiccion entre las normas antes citadas.

Sin embargo, y en comento de la citada causal de inadmisibilidad del
ordinal 4° del articulo 6 eiusdem, que prevé el consentimiento de la
violacidn de derechos constitucionales, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia del 9 de Marzo de 2000, Magistrado
ponente José Manuel Delgado Ocando, caso: Seguros Caracas, C.A.,
sefiald:

“La norma antes transcrita establece como presupuesto de
admisibilidad para el gjercicio de la accion de amparo constitucional
que la misma sea ejercida en una lapso de seis meses después de
la violacién, indicando la norma un lapso de caducidad que afecta
directamente el ejercicio de la accién, asi, una vez transcurrido
dicho lapso de 6 meses serd inadmisible la interposicion de la
accion de amparo constitucional por ser este un requisito de
admisibilidad (presupuesto procesal) que debe ser revisado por el
juzgadar antes de pasar a analizar el fando de la cuestion debatida,
es decir, la procedencia o no de la accidon de amparo propuesta.
Este lapso de caducidad creado por el legisiador tiene como
funcion primordial el mantenimiento de la paz social, y resulta ser
un presupuesto de validez para el ejercicio de [a accion. En este
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sentido, sedala el procesalista Enrique Véscovi: ... si se ha
producido la caducidad y éste ha vencido, irremediablemente
faltara el presupuesto procesal y el juez podra decidirlo, aunque la
otra parte no lo oponga -ver Véscovi.1984, 95-" (consultada en
original).

En este sentido, Romero-Muci, H. (1988), sefiala que hay que tener
presente que el articulo 6 ordinal 4° de la Ley Organica de Amparo saobre
Derechos y Garantias Constitucionales, hace depender la caducidad de la
accion al supuesto consentimiento expreso o tacito del agraviado. En el
primer caso, ello ocurrira cuando hubiesen transcurrido los lapsos de
prescripcion establecidos en leyes especiales o en su defecto seis (6)
meses después de la violacibn o amenaza de violacion al derecho
protegido.

Y continta sefialando el citado autor que, en materia de omision o
retardo no cabe hablar de caducidad de la accién como causal de
inadmisibilidad, pues el silencio, constituye una lesion que se renueva
constaniemente, gque no es superable, salvo por la emanacion de la
respuesta solicitada. Pero a todo evento, el silencio de la Administracion

constituye una situacion continuamente presente.

En este sentido, se comparte el anterior criterio, no obstante, a que un
sector de la doctrina y jurisprudencia se inclina por la idea de que esta
causal es perfectamente aplicable al caso de amparo contra abstenciones
de la Administracion, ya que de no aplicarse no habria seguridad juridica,
no es menos cierto que tampoco la habria en los casos de abstencion de la
Administracion ante obligaciones genéricas de proceder pues no hay
certeza en la determinacion del inicio de la violacion del derecho

constitucional, el cual si bien podria suponerse al vencimiento de los plazos




53

correspondientes en los casos que la Administracion tenga que cumplir una
obligacion especifica cuyo procedimiento esté concretamente sefalado en
normas constitucionales o legales-constitucionales, dificilmente lo seria en
el caso del proceder conforme a las obligaciones genéricas de la
Administracion impuesto por la Constitucion, precisamente por Ia
inexistencia de procedimiento especifico.

Por otra parte, con base al ordinal 5° del articulo 6° de la Ley
Orgéanica de Amparo, no puede alegarse la inadmisibilidad del amparo por
el simple hecho de existir otras vias procesales que solventen la situacidon
sino que no se haya hecho uso de estos antes que el amparo, ya que el
optar uno de aquelios hace que el amparo sea inadmisible. Por eso en
sentencia de la Sala Constitucional del 2 de Marzo del 2000, con ponencia
del Magistrado José Manuel Delgado Ocando, caso Transporte y Servicios
de Carga Hersan, C.A., del 2 de Marzo de 2000, se sefald:

“Articulo 6° No se admitira la accion de amparo:
...omissis...

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias

judiciales ordinarias o haya hecho uso de los medios judiciales
preexistentes.
La norma antes transcrita establece como causal de inadmisibilidad
para el ejercicio de la accidn de amparg constitucional que el
agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o
hay hecho uso de los medios judiciales preexistentes,
estableciendo la norma una circunstancia (supuesto de hecho) que
afecta directamente el ejercicio de la accidn; asi, una vez haya
optado el accionante por el gjercicio de dichos medios o recursos
establecidos en la ley sera inadmisible la interposicion de la accion
de amparo constitucional —salvo lo dispuesto en la parte in fine del
numeral 5° del referida articulo 6 por ser este un requisito de
admisibilidad (presupuesto procesal) que debe ser revisado por el
Juzgador antes de pasar a analizar el fondo de la cuestidn
debatida, es decir, la procedencia o no de la accién de amparo
propuesta.




54

Igualmente, observa esta Sala que la accion de amparo
constitucional en ningdn modo puede ser sustitutiva de las vias
judiciales ordinarias o de los medios y procedimientos establecidos
en la ley, y ella solo procede cuando dichos recursos no son el
medio idoneo para el restablecimiento de la situacidn juridica
infringida, esto debido al caracter extraardinario de la accién de
amparo...” (consultada en original).

Al respecto, Rondén de Sanso, H. (1988), sefiala que el amparo no
es otra cosa que una forma de contral de la constitucionalidad donde hay

que determinar si la situacion planteada por la accionante esta constituida
0 no, por una lesiéon de una disposiciéon fundamental para la cual la ley no

ofrece un procedimiento especifico de proteccian.

El amparo es una accidon cuya procedencia es extraordinaria y
excepcianal contra hechas, actos u omisiones de la Administracion Publica

que violen o0 amenacen violar derechos constitucionales de los particulares.

En tal sentido, Chavero, R. (1997), es de la opinidn que:

“En circunstancias especiales se requiere un restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida, 10 que exige abandonar
las vias ordinarias para, de esta forma, evitar que se produzca un
dafio irreparable. Cuando esta situacion juridica se refiere a
violaciones de derechos o garantias canstitucionales procede el
amparo constitucional, esto es lo que se conoce como el caracter
extraordinario del amparo” (p.122).

Igualmente, Linares, G. (1996), senala que el restablecimiento
inmediato del amparo, pues, no sustituye a los demas procesos, sino que
opera cuando esios son inudtiles para restablecer la situacion juridica
infringida: el amparo es la alternativa frente al restablecimiento imposible y

a la reparacion de lo irreparable, a lo que se agrega con fundamento a la

i_ i
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citada sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, siempre y cuando no se

haya optado por otros medios judiciales.

En este sentido, Casal, J. (2000) es de la opinidn de que hay que:

“... evitar que el amparo se convierta en un comodin al que se
acude sin miramientos cada vez que los instrumentos procesales
ordinarios adolecen de alguna deficiencia, aun cuando ésta
obedezca a un manejo indebido de categorias juridicas o a la
aceptacion irreflexiva de mitos heredados, como ha sucedido en el
ambito del contencioso administrativa. El amparo no puede
cohonestar o esconder debilidades conceptuales o estructurales
del proceso y de la justicia administrativos” (p.15).

Cabe agregar, que la accidon de amparo es el medio procesal
adecuado para obtener el restablecimiento de la situacion juridica
infringida. En este orden la Sala Politica Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 17 de Diciembre de 1998 con
ponencia de la Magistrada Hildegard Rondon de Sanso, establecio:

la accion de amparo constitucional posee un caracter
excepcional, sdlo es procedente para aquellos casos en que
hechas, actos u omisiones violen o amenacen violar derechas o
garantias constitucionales consagrados, y que por ofra via no
pudieran salvaguardarse, retornando la situacion del agraviado a su
estado inicial” (Pierre, O. 1998,7).

Asi, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia
del 5 de febrero de 1990, caso contra Comandao General de las Fuerzas
Policiales del Estado Lara sefialé que el amparo sélo procede cuando no
exista un medio procesal, breve, sumario y eficaz acorde a la proteccion
constitucional.
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La extraordinariedad de la accion de amparo versa en que ésta es el
instrumento idéneo, til, adecuado ante la urgencia del restablecimiento del
derecho o garantia constitucional violado, persiguiendo el amparo

constitucional la restitucion de los derechos o garantias infringidos.

En efecto, segin Romero-Muci, H. (1988) “Lo excepcional alude a
todo aquello que sale fuera de la normalidad por sus proporciones o
efectos, 0 por imposibilidad de reparacion de sus consecuencias, esto es,
el dafio irreparable” (p.190).

El ordinal 6° del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales sefiala la inadmisibilidad del
amparo cuando se trate de decisiones emanadas de la Corte Suprema de
Justicia, hoy Tribunal Supremo de Justicia, ordinal este que no amerita
mayor comentario.

Siguiendo el estudio de las causales de inadmisibilidad de la accién
de amparo, la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales sefala en el ordinal 7° de su articulo 6, que no se admitira
el amparo en caso de suspension de derecho o garantias constitucionales
caonfarme al articulo 241 de la Constitucion, salva que el acto que se
impugne no tenga relacién con la especificacion del decreto de suspension

de los mismos.

Dadas las condiciones que anteceden, la accidén de amparo contra
abstenciones u omisiones por parte de la Administracion Publica, es
admisible cuando se ha violado flagrantemente, de modo directo el derecho

constitucional de un administrado en particular, ¢pero sucedera lo mismo
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en un Estado que aunque democratico tiene suspendida las garantias

constitucionales?

Ante la situacion planteada Rondén de Sanso, H. (1992), con base a
lo sefialado en el ordinal 7° del articulo 6 de la Ley de Amparo, se pregunta
¢ Quiere decir esto que la accion de amparo es inadmisible si las garantias
estan suspendidas, respecto a las que son expresamente mencionadas en

el decreto con el cual se declara el estado de excepcion?.

Con referencia a lo anterior, la citada autora afirma, que el amparo no
es admisible cuando las garantias constitucionales estan suspendidas
expresamente y estan mencionadas en el decreto con el cual se declara el
estado de excepcion, siendo que el amparo no pueda operar como garantia
constitucional. Se trata de materias de excepcion y, en consecuencia, no
admiten interpretaciones extensivas. Soélo asi la garantia del amparo podra
ser suspendida o restringida y con ello impedirse su uso.

Es importante distinguir la suspension de la restriccion de las
garantias constitucionales. Al respecto, Ayala, C. (1996) afirma que la
suspension implica una interrupcién o cesacion temporal del derecho o
garantia suspendido, de manera tal, que su goce o ejercicio, en principio,
no esta provisionalmente garantizado.

La restriccion en cambio, implica una ampliacion de las potestades
normativas de rango legal del Presidente de la Republica. En efecto, la
garantia formal de un derecho constitucional consiste en la reserva legal
para su regulacion. Excepto los derechos absolutos. Ejemplo: Vida,
prohibicion de penas perpetuas o infamantes o prohibicidn de torturas, el

resto de los derechos estdn sometidos a regulacion, pero Unicamente
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mediante ley, ya sea par dispasician expresa o especifica, o par dispasicion
canstitucianal genérica.

Razon por la cual el infine del articulo 27 de la Constitucion Nacional
de 1999 sefala que, el ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en
modo alguno, por la declaracion de estado de excepcién o de la restriccion
de garantias constitucionales.

Por lo cual la accion de amparo siempre procede en caso de
restriccion de derechos y garantias, como medio de proteccion del derecho
constitucional.

En cambio que en la suspension de garantias, en principio no procede
el ejercicio del amparo constitucional como medio de proteccion, ya que su
goce y ejercicio se encuentra totalmente interrumpido; vy si no se tiene el

ejercicio del derecho, tampoco se tiene el de la accién para protegerlo.

Se dice en principio, pues si la violacion al derecha constitucianal
suspendido, na tiene relacion directa con la especificacion del Derecho de
suspensidn de los mismaos, si procede la accion de amparo, para obtener el
restablecimiento inmediato de (a situacidn juridica infringida.

Conteste con esto Linares, G. (1996), es de la opinidn que “durante la
crisis constitucional que supone la emergencia, los derechos
constitucionales susceptibles de suspension dejan de regir. Mal puede

solicitarse amparo en esas circunstancias” (p.99).

Y por Gltimo, el ordinal 8° del articulo 6 de la Ley de Amparo sefiala la

inadmisibilidad de la accién de amparo cuando esté pendiente de decision
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una accion de amparo ejercida ante un Tribunal en relacion con los mismos

hechos en que se hubiese fundamentado la accion propuesta.

Con relacion al citado ordinal, la Sala Caonstitucional del Tribunal
Supremo de Justicia mediante sentencia del 20 de Enero de 2000,
ponencia del magistrado Jeslis Eduardo Cabrera Romero, caso: Emery
Mata Millan en contra del Ministerio del Interior y Justicia y ofros,
determind:

“Cuando se determind precedentemente la competencia de esta
Sala en materia de amparo se expresd que le corresponde el
conocimiento por apelacion o consulta de las sentencias dictadas
en primera instancia por los juzgados y tribunales superiores, por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y por las Cortes de
Apelaciones en lo Penal. Por tanto, a esta Sala le corresponde
conocer en apelacion o consulta de la sentencia de la cual se dice
en la solicitud de amparo, ha sido ignorada por las personas a
quienes se imputa los hechos presuntamente violados de la
Constitucion.

Quiere esto decir, que cualquier pronunciamiento de la Sala acerca
de la solicitud de amparo propuesta, podria constituir una decision
previa de los asuntos planteados en la sentencia de amparo que
debe revisar por apelacibn o consuita. En otras palabras, el
presupuesto de la decision de amparo seria, conforme lo pretende
el accionante obtener de la Sala una revision anticipada de la
sentencia que garantice su ejecucion, antes de que haya llegado
en apelacion o consulta obligatoria a esta Sala. Por lo tanto, se
encuentra pendiente una necesaria decisién de esta Sala respecto
al amparo sentenciado, fundamento de la presente accién, lo que
es causal de inadmisibilidad de conformidad con el ordinal 8° del
articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy
Garantias Constitucionales” (consultada en original).
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7. Supuestos de Procedencia

Estudiado como han sido los requisitos de admisibilidad de la accid
de ampara constitucional que dehen ser revisadas par el juzgador antes de
entrar a analizar el fondo de dicha accion, seguidamente se analizaran los
supuestos necesarios para su procedencia.

La accion de amparo constitucional prevista en el articulo 5° de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
establece una serie de requisitos necesarios para su procedencia, en tal
sentido ésta norma sefiala:

“La accion de amparo procede contra todo acto administrativo;
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u omisiones
que violen o amenacen violar un derecho o una garantia
constitucionales, cuando no exista un medio procesal breve,
sumario y eficaz, acorde con la proteccion constitucional”
(subrayado nuestro).

De lo anterior, deviene como requisito de procedencia del amparo
bajo estudio, en primer lugar que la Administracion Publica haya incurrido
en abstenciones u omisiones que violen o amenacen de viglacion un
derecha constitucional; v en segundo lugar que no exista un medio
procesal breve, sumario y eficaz acorde con la proteccion constitucional, lo
que resalta su caracter extraordinario.

Es asi que, segun se colige de una interpretacion gramatical de los
articulos 2 y 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, el amparo constitucional contra abstenciones de la
Administracion Publica procede contra toda o cualquier abstencion u

omision de la Administracion que viole un derecho o garantia
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constitucional, o haya peligro inminente de ello. Por lo que, de acuerdo a la
importancia de los derechos constitucionales tutelados por la accion de
amparo constitucional como al urgente restablecimiento de la situacion
juridica infringida, las sefialadas normas deben ser interpretadas en forma
amplia y en modo alguno restrictivamente.

En este orden, el propio legislador considerd su procedencia ante
cualquier o toda abstencidon de la Administracian Puablica por lo que no se
encuentra mativo para que el intérprete distinga varios tipos de omisiones a
modo de determinar la procedencia de la accion de amparo constitucional
por abstenciones u omisiones por o que al no distinguir la norma, mediante

la adjetivacion indicada, no cabe la facultad de distincion al intérprete.

Sin embargo, la opinibn mas consolidada de la doctrina vy
jurisprudencia patria se inclina por distinguir dos tipos de abstenciones u
omisiones de la Administracién para determinar la procedencia o no del
amparo constitucional en estos casos. Asi, clasifican las abstenciones u
omisiones en genéricas -discrecionales- y en especificas —regladas-, tal
vez por interpretacion en contrario de lo sefialado por el articulo 42 ordinal
24 de la Ley Organica de |la Corte Suprema de Justicia de 1976, que prevé
el recurso contencioso administrativo por abstencidn y procedencia sélo en
el caso de la abstencion o negativa de los funcionarios a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala Palitico
Administrativa, en sentencia del 11 de julio de 1991, caso: José Emisael
Duréan Diaz, distinguio:

“La omision de la Administracion que habilita el ejercicio de la
mencionada accion de amparo por mora, es la genérica de
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pronunciarse y no la especifica que ha venido exigiendo la
jurisprudencia en el caso de la accién de abstencion. Es decir, la
solicitud del amparo va dirigida a que el Juez ordene el
pronunciamiento de la administracion sin que le corresponda a
aquél precisar la forma concreta como debe actuar la
Administracion; simplemente la obliga a actuar a fin de evitar la
violacion de un derecho constitucional” (Brewer, A. 1997, 195).

Tomando en cuenta tal distincion de las abstenciones u omisiones de
la Administracién Publica en genéricas o especificas, la doctrina vy
jurisprudencia nacional ha determinado que ante las primeras, que ocurren
frente a una obligacién de proceder la Administracion establecida en la
Constitucion procede la accidon de amparo constitucional y contra las
segundas, que incurren en incumplimiento de su obligacion de actuar
apegado al procedimiento expresamente establecido en una ley procede el
recurso contenciosa administrativo por abstencidn, también conocido por
recurso de carencia.

En tal sentido, autores venezolanos como Moles, A. (1974), Romero-
Muci, H. (1988), Brewer, A. (1998), Linares, G. (1999) coinciden en
afirmar que las omisiones genéricas corresponden a la ausencia de
actuacion de quien esta obligado de una forma u otra a proceder o a actuar
como a la falta de decision en el procedimiento administrativo intentado. El

organo administrativo requerido tiene la obligacion de proceder y decidir.

En estas, la vinculacién de la norma, segin Romero-Muci, H. (1988)
que determina el actuar administrativo y el sentido de proceder que se le
permite es facultativo para este Ultimo, como opcién entre varias

alternativas cuya escogencia se hace depender de su discrecion.
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En tanto, que segun los citados autores, las omisiones especificas
presuponen el incumplimiento de actos -formales o materiales- derivados
de normas taxativas o bien imperativas para la Administracion. Se trata del
deber de actuar de la Administracion Publica predeterminada en forma
esencial, donde no queden dudas sobre la posible orientacion del actuar
administrativo. Aqui, segun Romero-Muci, H. (1988) “la relacion de
vinculacion sera de conformidad absoluta entre la conducta administrativa
omitida y la norma que se prescribe. Se trata del tipico acto reglado o el

acte de competencé lié, en terminologia francesa” (p.196).

Las obligaciones especificas son impuestas por las leyes y a ellas
debe cefiirse el deber de actuar de la Administracion. Esta inactividad de la
Administracién se identifica con el dominio objetivo del recurso

contencioso-administrativo por abstencion o negativa.

Resulta importante destacar que lo discrecional para la Administracion
ante una peticion cuyo procedimiento a seguir no esté previsto en una
norma legal estd en el modo de proceder para dar respuesta oportuna o
cumplir positivamente con sus obligaciones impuestas por los derechos
constitucionales y en modo alguno en el hecho de ser discrecional para ella
el dar respuesta a las peticiones de los interesados o a proceder conforme
a sus obligaciones.

Mas, siendo que con fundamento al articulo 51 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela que establece el derecho de
peticion, se evidencia que no se trata de una facultad para la
Administracion, el dar respuesta oportuna o actuar positivamente sino de
una obligacion, tanto asi que el texto de la citada norma constitucional

prevé sanciones administrativas para los funcionarios administrativos que
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incurran en tales conductas omisivas, innovacion de la Constitucion de
1999.

Cabe agregar, que de ser discrecional para la Administracion el dar
oportuna respuesta a las peticiones no habria objeto para el legislador de Ia
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de
1988 previera la acciéon de amparo constitucional contra abstenciones de la
Administracion Puablica, establecida en el articulo 5° eiusdem, y mucho

menos para que el presente trabajo de investigacion tenga cabida.

Sin embargo la posicion mas discutida de la doctrina y jurisprudencia
se inclina por apoyar la tesis de que las abstenciones u omisiones
administrativas debe operar ante una obligacion de la Administracion
impuesta por la Constituciéon o por normas legales que desarrollan muy
directamente preceptos constitucionales no soélo de decidir, de dar
respuesta ante una peticion que le ha sido dirigida, sino de proceder ante

obligaciones genéricas como especificas.

En tal sentido, Casal, J. (1998) es de la idea que las obligaciones
genericas de proceder de la Administracion pueden venir plasmadas en
normas constifucionales y en normas legales, que son las conocidos
normas legales—constitucionales, esto es, cuando una norma legal viene a
reproducir, desarrollar de una forma muy directa lo establecido en una
disposicién constitucional, son los derechos legales-constitucionales.

En este orden, De Grazzia, C. (1998) agrega que el articulo 67 de la
Constitucian, actualmente articulo 51 de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela de 1999, consagra un deber genérico para las
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autoridades publicas de emitir respuesta a los particulares, sobre las
solicitudes que estos le dirijan en asuntos de su competencia.

Y que a la par de ese deber genérico derivado del articulo 51 de la
vigente Constitucién Nacional, existen otros deberes a cargo de la
Administraciéon consagrados tanto constitucional como legalmente.

De tal modo que existen deberes especificas de rango constitucional,
por ejemplo el que deriva del articulo 33 de la Constitucion Nacional de
1999, segun el cual “los extranjeros o extranjeras que contraigan
matrimonio con venezolano o venezolana desde que declaren su voluntad
de serla, transcurridos por lo menos cinco afios a partir de la fecha de

matrimonio, son venezolanos y venezolanas por naturalizacion”.

Deriva de esa disposicion constitucional, indudablemente, una
obligacién especifica a cargo de la autoridad administrativa, que se
concreta en el deber de reconocer inmediatamente la nacionalidad
venezolana a la extranjera que, casada con venezolano, manifieste su
voluntad de acoger la nacionalidad de su conyuge.

La posibilidad de exigir el cumplimiento de esos deberes especificos
por la via del amparo no ha sido admitida de manera unanime, antes por el
contrario, profundas diferencias existen en torno.

En tal sentido, segln la jurisprudencia dominante no es posible
accionar en amparo para obtener el cumplimiento de las obligaciones
especificas de conformidad con el contenido de la sentencia de la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 11 de Julio de
1991, caso: José Emisael Duran Diaz.
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Mientras, que segun la jurisprudencia minoritaria -voto salvado de la
magistrado Hildegard Rondon de Sansé en sentencia del 4 de Marzo de
1993, caso: Myrtho Jean Marie de Seide-, la posibilidad de ejercer la accion
de amparo para obtener el cumplimiento de las obligaciones especificas se
viene reconociendo con mayor frecuencia. Se propugna, ciertamente, que
ante determinadas conductas omisivas, el Juez de Amparo no puede estar
limitado a ordenar que se produzca una respuesta expresa, pues en
determinadas ocasiones, para restablecer la situacion juridica lesionada es
necesario disponer, en el propio mandamiento de amparo, cual ha de ser el

contenido de la respuesta que debe producir la Administracion.

Ello implica, indudablemente, una evolucién respecto de los poderes
del Juez de Amparo, cuya actividad de control no queda limitada —
entonces- a las omisiones genéricas violatorias del derecho a obtener
oportuna respuesta, sino que se extiende también a las determinadas

obligaciones especificas.

Al respecto, con base al citado voto salvado, y rebatiendo la tesis
mayoritaria de que el principio de violaciéon directa o inmediata impide
exigir, por via del amparo, el cumplimiento de obligaciones especificas De
Grazia, C. (1998) expone:

“-El principio de violacion directa atafie al derecho constitucional no
a la norma constitucional. Por lo tanto, para la procedencia del
amparo no es necesario que el deber incumplido por la
Administracion se encuentre previsto en la Constitucion (como es el
caso del deber de dar oportuna respuesta: articulo 67 de la
Constitucion —hoy 51 de la Constitucion Nacional de 1999), sino
que resulta suficiente, a tales efectos, que la Administracion, al
incumplir una obligacién —incluso especifica y de rango legal-
lesione directamente un derecho constitucional o impida su
ejercicio.
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-Es insustentable el argumento de que la procedencia del amparo
para exigir el cumplimiento de las obligaciones especificas es
contrario al principio de extraordinariedad del amparo ya que en
caso de que se verifique una abstencion por falta de aplicacion de
ese precepto constitucional, y de cualquier otro que asocie el
ejercicio de un derecho fundamental con el cumplimiento de una
obligacion especifica y concreta, lo procedente seria la via del
amparo constitucional y no el ejercicio del recurso por abstencion”
(http:// www.badellgrau.com).

Afirma Rondon de Sanso, H. (1993) citada por De Grazia, C. (1998),
que sostener que ‘el amparo pierde su caracter extraordinario al ser
utilizado para el cumplimiento de obligaciones especificas previstas
constitucionalmente (y legalmente pero que en el fondo son
constitucionales), no es mas que reproponer la tesis del caracter
subsidiario del proceso de amparo, la cual exigia al eventual actor la tarea
imponible de ocurrir, antes de formular la solicitud de amparo, a todas las
vias eventualmente existentes” (http:// www.badeligrau.com).

En este sentido, se comparte la opinion de que la accién de amparo
contra abstenciones de la Administracion, coincidiendo con el criterio de la
minoria, resulta procedente esta accion contra la abstencion a cumplir con
una obligaciéon de proceder ordenada bien por la Constitucién en un modo
genérico o especifico como en el ejemplo antes citado, o por una norma
legal que reproduce, desarrolla de modo muy directo disposiciones
constitucionales, en cuyas normas, segun el criterio antes sustentado, se
plasman derechos legales-constitucionales, y sefialan especificamente el

maodao de cumplir [a Administracién con su abligacian.

Por otra parte, resulta importante destacar que la doctrina y
jurisprudencia venezolana agrega, en el sentido de la procedencia de la
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accion de amparo contra abstenciones u omisiones de la Administracion
Publica a dar respuesta oportuna a las peticiones que le son dirigidas —
articulo 51 de la Constitucion de 1999-, que tal conducta omisiva debe ser
absoluta, es decir, que no exista acto expreso de la Administracion,
operando la ficcién juridica del silencio administrativo.

Sin embargo, en el caso de que la Administracion se abstenga a
cumplir con una obligacion genérica de proceder conforme a los derechos
constitucionales de toda persona, ajeno al derecho de obtener oportuna
respuesta, se considera que la accién de amparo contra abstenciones de la
Administracion Publica podria igualmente operar ante una abstencion

parcial de la misma a actuar conforme a lo ordenado por la Constitucion.

De tal manera que segun Brewer, A. (1998), de la doctrina
jurisprudencial se destaca que para que proceda la accion de amparo
contra conductas omisivas de l|a Administracion, debe tratarse de la
omision absoluta ante una obligacion genérica de pronunciarse y no ante
las obligaciones especificas que sean determinadas o impuestas por la
Ley.

Al respecto, la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia del 14 de Enero de 1999,
ponencia de la magistrado Cecilia Sosa Gdmez, caso: Victor Lopez Molina,
determin6 como supuesto de procedencia de la accion de amparo
constitucional contra abstenciones de la Administracion Publica:

‘Al respecto se debe sefialar que la accion de amparo
constitucional es admisible contra omisiones de la Administracion
Puablica y su procedencia esta limitada a los casos en que la
omision cuestionada sea de caracter genérica, mas no frente a una
obligacién especifica, (la cual hace procedente el recurso
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correspondiente) y que, ademas, la omisién sea absoluta, es decir,
que no exista ningun acto expreso de la Administracion sobre el
asunto planteado, por tanto, cuando el silencio ocurre en la
oportunidad en que el funcionario respectivo debe responder un
recurso administrativo ejercido contra un acto expreso, el amparo
resulta improcedente porque el pronunciamiento de la
Administracién, como tal, existe” (Pierre, 0.1999, 64-66).

Igualmente, la misma Sala en sentencia del 31 de Julio de 1997, con
ponencia de Josefina Calcafio de Temeltas, caso: Antonio José Valera,
determiné:

“El amparo contra omisiones, es procedente siempre que esté en
presencia de omisiones genéricas, es decir, de aquellas que se
refieren a emitir un pronunciamiento en abstracto, segun lo ordena
el articulo 67 de la Constitucion —actualmente articulo 51 de la
Constitucion Nacional de 1999-; y concurrentemente, que tal
omision sea absoluta, lo que significa que no hubiere la
Administracion previamente emitido un pronunciamiento sobre el
planteamiento del solicitante” (Pierre,0.1997, 111-113).

Como también, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 11 de Julio de 1991, caso: José Emisael Duran
Diaz, preciso la procedencia de la accién de amparo contra abstenciones
de la Administracién, dirigida a lograr el pronunciamiento o actuacién
positiva de los organos administrativos a fin de evitar la violacion de
derechos constitucionales del particular, la cual tiene por notas
caracteristicas las siguientes:

“-La conducta lesiva que permite la interposicion de la accién ha de
ser absoluta y, en consecuencia, el pronunciamiento de la
Administracion de cualquier tipo que éste sea, impediria su
ejercicio.

-La omisién de la Administracion que habilita el ejercicio de la
mencionada accion de amparo por mora, es la genérica de
pronunciarse y no la especifica que ha venido exigiendo la
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jurisprudencia en el caso de la accién de abstencion” (Brewer, A.
1998,250).

Asimismo, segun la mencionada sentencia, la accién de amparo
constitucional por abstencion de la Administracion puede ejercerse:

“-Durante el procedimiento constitutivo del acto, el particular puede
ejercer la accion de amparo por mora contra la omisién de los
organos administrativos de dictar un acto de tramite, un acto
definitivo o un dictamen que resuelva una consulta, en aquellos
supuestos en los que la aplicacion de las figuras del acto
denegatorio tacito (articulo 4 de la ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos) o el silencio positivo (leyes especiales) no
favoreceria su situacion juridica, pues para lograr el pleno ejercicio
de los derechos constitucionales se requiere del pronunciamiento
expreso de la administracion.

-Durante el procedimiento de revision del acto en sede
administrativa puede interponerse la accion de amparo por mora
contra la omisién de los érganos administrativos que se abstienen
de pronunciar y también, cuando conocen del recurso interpuesto
contra un acto denegatorio tacito (articulo 4 de la ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos). La omision persistente de la
Administracion —en el proceso formativo y en el de revision en su
propia sede- impide al administrado obtener pronunciamiento
expreso frente a su peticion y con ello imposibilita que la
jurisdiccion contencioso-administrativa tenga materia sobre la cual
decidir” (Brewer, A. 1998, 250).

Con base a lo anterior se observa que la extinta Corte admitio la
procedencia de la accibn de amparo en caso de silencio en el
procedimiento de impugnacioén, cuando el objeto de la misma es un acto

denegatorio tacito producto del silencio en el pronunciamiento constitutivo.

De otra parte, segun el citado articulo 5° de la ley Organica de

Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, para que proceda la
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accion de amparo contra omisiones de la Administracion Publica es
necesario que esta sea el (nico mecanismo procesal breve, sumario y

eficaz acorde con la proteccion constitucional.

Lo que ha sido confirmado por la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 11 de Febrero de 1993, segin
la cual:

“El otro requisito que impide el ejercicio de la accidon de amparo
auténomo contra abstencion del cumplimiento de obligaciones
especificas es el obtener aquella un caracter extraordinario o
especial. Esta caracteristica, atribuidale inicialmente por via
jurisprudencial, fue confirmada con la promulgaciéon de la ley que
rige la materia cuando se condicioné su admision al hecho de no
existir otros medios procesales eficaces con capacidad para
restablecer inmediatamente la situacién constitucional infringida”
(Brewer, A. 1998, 254).

En este sentido, Romero-Muci, H. (1988) sefala que el amparo por
omision o retardo procederda —aun en el supuesto del silencio en via de
recurso- cuando la situacion afectada por la omisién publica revista
caracter extraordinario. Ciertamente, si a pesar del silencio, la omision no
se muestra extraordinaria, esto es, no afecta en forma grave la esfera
subjetiva del peticionario, entonces, la instancia del amparo no se justificara
en lo absoluto y el asunto debera resolverse por las otras vias acordes con
la proteccion que se justifique. Aceptar lo contrario significaria una serie
involucion en la teoria general sobre la procedencia del amparo de esta

forma retornar al caracter subsidiario del amparo.

Concluido el estudio de la accidon de amparo auténomo contra las

abstenciones u omisiones de la Administracion Publica, de seguidas se
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determinara esta accion ejercida de modo conjunto con el recurso

contencioso administrativo por abstencion.




CAPITULO I

AMPARO CONJUNTO CON EL RECURSO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO POR ABSTENCION

La accion de amparo constitucional puede ejercerse de modo
auténomo o conjunto con otros recursos o acciones previstas por nuestro
sistema juridico procesal.

En efecto, se sefiala que el amparo conjunto con el recurso
contencioso administrativo por abstencion, es una modalidad de ejercicio
de la accién de amparo prevista en la Constitucién de 1999 y desarrollada
por la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, que tiene por objeto el restablecimiento
provisional de la situacién juridica infringida y ademas, en el caso del
amparo conjunto al recurso contencioso administrativo por abstencion, el
cumplimiento de la Administracion Publica de su deber de proceder.

En tal sentido, se ubica la accion de amparo acumulada a la accion
popular de inconstitucionalidad de las leyes y demas actos estatales
normativos prevista en el articulo 3° de la citada Ley; la accion de amparo
acumulada al recurso contencioso-administrativo de anulacion contra actos
administrativos de efectos particulares o contra conductas omisivas de la
Administracion del articulo 5° eiusdem; y la accion de amparo acumulada
con acciones ordinarias establecida en el articulo 6, ordinal 5° de la Ley

Organica de Amparo.
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Segln Linares, G. (1991), el origen de estas acumulaciones, amparo
conjunto con recursos contencioso administrativos fue:

“...dentro del procedimiento legislativo de la Ley de Amparo, la
proposicion del profesor Brewer Carias relativa a la necesidad de
permitir el ejercicio del derecho de amparc en procedimientos
distintos al propio de esa accion.

Desde el comienzo de la apertura de esas vias mixtas, la
jurisprudencia y la doctrina entendieron que el amparo actuaba en
estos casos como un verdadero procedimiento cautelar, dentro del
proceso principal unido al cual se intentaba. La frase, “mientras
dure el juicio”, comun a los tres supuestos de acumulacion,
apuntaba el caracter de accesoriedad esencial a las medidas
preventivas. Por ello, el resultado —la sentencia- de estos
procedimientos acumulados de amparo seguia la suerte del
proceso principal” (p. 42).

1. Fundamento Legal

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, prevé en su articulo 5° el amparo caonjunto al recurso
contencioso administrativo por abstencion de la Administracion Pablica. En
tal sentido la citada norma sefala:

“La accién de amparo procede contra todo acto administrativo;
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u omisiones
que violen o amenacen violar un derecho o una garantia
constitucionales, cuando no exista un medio procesal breve,
sumario y eficaz acorde con la proteccion constitucional.

Cuando [a accion de amparo se ejerza contra actos
administrativos de efectos particulares o contra abstenciones o
negativas de la Administracion, podra formularse ante el Juez
Contencioso Administrativo competente, si lo hubiere en la
localidad conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo de anulacién de actos administrativos o contra la
conducta omisivas, respectivamente, que se ejerza. En estos
casos, el Juez, en forma breve, sumaria, efectiva y conforme a lo
establecido en el articulo 22, si lo considera procedente para la
proteccidn constitucional, suspendera los efectos del acto recurrido
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como garantia de dicho derecho constitucional violado, mientras
dure el juicio.

PARAGRAFO UNICO: Cuando se ejerza la accién de amparo
contra actos administrativos conjuntamente con el recurso
contencioso-administrativo que se fundamente en la violacion de un
derecho constitucional, el ejercicio del recurso procedera en
cualquier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos de
caducidad previstos en la Ley y no sera necesario el agotamiento
previo de la via administrativa” (subrayado nuestro).

Del texto trascrito se observa la prevision legal de dos modalidades de
ejercicio de la accion de amparo constitucional contra las abstenciones de
la Administracion Publica que violan derechos constitucionales, el
autonomo y el conjunto con el recurso contencioso contra conductas
omisivas. Hecha la observacion anterior, resulta oportuno afirmar que en la
doctrina venezolana existen criterios divergentes con relacion a la
aceptacion de la procedencia de la accion de amparo contra abstenciones
conjuntamente con el recurso por abstencion o carencia, lo cual seré objeto

de comentario mas adelante.

2. Naturaleza Juridica

El amparo conjunto con el recurso por abstencion es, segun Delgado-
Ocando, J. (2000), una modalidad de ejercicio de la accion de amparo
constitucional, la cual corre la suerte de la causa principal que acompafa y
tiene por objeto el restablecimiento provisional de la situacion juridica
infringida.

En este sentido, el amparo conjunto con el recurso contencioso por

abstencion se trata de una tutela cautelar que persigue un fin en si mismo y
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no de una medida cautelar que procura asegurar la ejecucion de la
sentencia de la causa principal, como lo ha dado a entender la
jurisprudencia venezolana, que en sentencia de la Sala Politico
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia en sentencia del 10
de Julio de 1991, caso: Tarjetas Banvenez y otros contra Comision
Nacional de Valores, determind:

"

..., el texto de la ley prevé fundamentalmente dos mecanismos
procesales: La accion autonoma de amparo, y la acumulacion de
ésta con otro tipo de acciones o recursos.

(--)

En cualquiera de estos supuestos de acumulacion, la accion de
amparo revisie una caracteristica o naturaleza totaimente diferente
a la anteriormente analizada (autbnoma) pues en estos casos no
se trata de una accién principal, sino subordinada, accesoria a la
accion o al recurso al cual se acumuld, y, por en ende, su destino
es temporal, provisorio, sometido al pronunciamiento jurisdiccional
final que se emita en la accion acumulada, que viene a ser la
principal. Esta naturaleza y sus consecuencias se desprenden
claramente de la formulaciéon legislativa de cada una de las
hipotesis sefialadas, que Unicamente atribuye al mandamiento de
amparo que se otorgue, efectos cautelares, suspensivos de la
aplicacién de la norma o de la ejecucion del acto de que se trate
mientras dure el juicio” (Fernandez, G. 1995,137).

Como se sefiald la accién de amparo constitucional ejercida de modo
conjunto con el recurso contencioso correspondiente, persigue un fin en si
mismo, no se limita a la sola suspensién de los efectos del acto que motivd
tanto su interposicién como la del recurso contencioso administrativo, sino
que su objeto va mas alla, se orienta y persigue una declaracion de fondo,
el restablecimiento inmediato de la situacion juridica infringida aun cuando
de modo preliminar y en el caso del amparo contra abstenciones de la
Administracién conminar a la misma a fin de esta adelante el cumplimiento

de su obligacion genérica de proceder de acuerdo con los derechos
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consagrados constitucionalmente como con los derechos legales-
constitucionales.

En tal sentido, visto el fin perseguido por esta accion ejercida de
modo conjunto, afirma Rondén de Sansé, H. (1988) que “no puede
olvidarse que las medidas cautelares estan destinadas a garantizar
provisionalmente el resultado de la sentencia en cuanto que el amparo
persigue por si mismo la satisfaccion de la pretension deducida” (p.95).

De alli que una respuesta diferente al amparo conjunto como medida
cautelar podria darse, ya que de cefirse a la orientacion de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, pareciera que
dicha institucion esta contemplada como una figura cautelar; lo que se
contradice obviamente, segun la citada autora, el caracter restablecedor
que ésta posee segun lo sefialado en el articulo 49 Constitucién de 1961,
hoy articulo 27 de la Constitucion de 1999, y en el articulo 30 de la Ley
Organica de Amparo, que ordena, en los casos de conductas omisivas, la
ejecucion inmediata e incondicional del acto incumplido, lo cual es contrario
al efecto cautelar.

De lo anterior, se concluye que no cumpliendo el amparo conjunto con
una de las caracteristicas principales de toda medida cautelar como lo es la
instrumentalidad, el mismo no puede ser considerado como tal. Sobretodo
porque el amparo conjunto constituye un fin en si mismo como lo es el
restablecimiento inmediato provisional de la situacion juridica lesionada, al
contrario de la instrumentalidad que identifica a las llamadas providencias
cautelares de Calamandrei, P. (1945) "las cuales nunca constituyen un fin

por si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la
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emanacion de una ulterior providencia definitiva, el resultado practico de la

cual aseguran preventivamente” (p.44).

En este orden de ideas Casal, J. (2000) sefiala que el amparo no es
una medida cautelar mas, dependiente de un proceso principal actual o
futuro, pues no encaja completamente en la clasica conceptualizacion de

las providencias cautelares, licidamente expuesta por Calamandrei.

Asi, Calamadrei, P. (1984) citado por Casal, J. (2000) sostuvo que:

“Hay, pues, en las providencias cautelares, mas que la finalidad de
actuar el derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia
practica de la providencia definitiva que servird a su vez para
actuar el derecho. La tutela cautelar es, en relacion al derecho
sustancial, una tutela mediata: mas que a hacer justicia contribuye
a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las
providencias jurisdiccionales son un instrumento del derecho
sustancial que se actia a través de ellas, en las providencias
cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea
elevada, por asi decirlo, a cuadrado; son, en efecto, de una manera
inevitable, un medio predispuesto para el mejor éxito de la
providencia definitiva, que a su vez es un medio para la actuacion
del derecho; esto es, son, en relacion a la finalidad Gltima de la
funcidn jurisdiccional, instrumento del instrumento” (p.14).

Continda afirmando Casal, J. (2000), que el amparo tiene un fin en si
mismo, el mas noble desde la perspectiva constitucional, como lo es
impedir que se produzca, o hacer cesar, la violacion de un derecho

fundamental.

Al respecto, resulta importante sefialar que el amparo conjunto con el
recurso contencioso administrativo no es instrumental, fundamentalmente,
segun Rondén de Sanso, H. (1994), porque no hay relacion de

accesoriedad respecto al recurso contencioso administrativo.
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Por otra parte, analizando las demas caracteristicas de las medidas
cautelares, Calamandrei, P. (1945) citado por Rondén de Sansé, H.
(1994), sefala que el caracter provisional o provisorio de la medida cautelar
se pone de manifiesto en lo siguiente: ante todo en que la providencia
cautelar acordada inaudita alteram partem, es provisional en cuanto esta
sujeta a un nuevo examen sobre los requisitos necesarios para la
concesion; pero ademas es provisoria como una consecuencia de su

instrumentalidad, esto es, su eficacia es limitada respecto del fondo.

Afirma Ronddn de Sansg, H. (1994) que el amparo sera dictado
hasta tanto dure en definitiva el recurso de nulidad o el recurso de carencia,
caso en el cual el amparo se extingue ipso iure. Declarado sin lugar el
recurso contencioso administrativo, decaera el amparo que hubiese sido
declarado con lugar. Y el arreglo o acuerdo de las partes en el proceso de
amparo no podra afectar el curso ni la decision de la accion planteada en el

contencioso administrativo.

En este orden de ideas, segun la citada autora, la mutabilidad de las
medidas cautelares esta obviamente vinculada con su caracter provisional,
ya que de la providencia definitiva dependera la suerte de la accesoria,
ademas que al variar las circunstancias y hacerse inadecuada a la nueva
situacion la medida acordada, es necesario que esta se adapte al cambio
producido.

Ahora bien, de admitlirse la mutabilidad, la misma estaria en
contradiccion, en el caso del amparo conjunto con el recurso contencioso
contra acto, con el hecho de que el articulo § de la Ley Orgéanica de

Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales establezca que el
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amparo acordado quedara en vigencia mientras dure el juicio, con lo cual
descarta la mutabilidad del amparo una vez acordado.

En otro tanto, por lo que respecta a la caracteristica de la
accesoriedad de toda medida cautelar, esta no se verifica en el amparo
conjunto con el recurso contencioso administrativo, toda vez que segun
Rondén de Sansé, H. (1994) si bien es cierto que el amparo depende del
recurso contencioso administrativo, éste también depende del primero, por

lo cual mal puede hablarse de una relacién de accesoriedad absoluta.

En tal sentido, sefiala la nombrada autora, que en definitiva el amparo
conjunto previsto en el segundo aparte del articulo 5 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales no es una accion
accesoria sino autonoma que, por el hecho de su simultanea interposicion
con otra accién, presenta caracteristicas particulares que inciden tanto
sobre el amparo como sobre la accién conjunta como que no opera para
sus interposiciones el término extintivo de seis meses como el previo
agotamiento de la via administrativa, que ambos se tramiten por
expedientes separados, que la sentencia de amparo sea apelable a
diferencia de la sentencia del recurso contencioso administrativo, como que
la accion de amparo conjunta sea declarada admisible y procedente
cuando la sentencia que decide el recurso contencioso administrativo

puede declararlo inadmitido o improcedente.

De lo anterior, se concluye que el amparo conjunto con el recurso
contencioso administrativo se trata de una modalidad de ejercicio de la
accion constitucional y no de una medida cautelar por no gozar este de las

caracteristicas esenciales de tales providencias.
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3. Objeto

Con base a la normativa constitucional y legal vigente sobre la accion
de amparo conjunto al recurso contencioso, el objeto de la misma lo
constituye el restablecimiento provisional de la situacion juridica infringida
hasta que se decida el recurso contencioso administrativo por abstencion.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los efectos que
produce la decision del amparo constitucional son siempre restablecedores
o restitutorios de la situacidon constitucional lesionada que existia con
anterioridad al momento en que se realizd la violacion o amenaza de
violacion de derechos o garantias fundamentales, y siendo el amparo
conjunto una modalidad de ejercicio de la accion constitucional hace
cancluir que el mismo persigue el restablecimiento provisional de la
situacion juridica infringida.

Asi, afirma Romero-Muci, H. (1991) “... el amparo constitucional
cuando se intente conjuntamente en forma inicial o sobrevenida con la
accion ordinaria en carencia, siempre que con la misma se busque permitir
al agraviado el goce de alguno de los efectos del acto especifico omitido, o
en su caso, la produccion definitiva del mismao” (p.139).

Por otra parte, segin afirma Canova, A. (1994), en cuanto a la
proteccion que el Juez puede acordar, mediante el amparo conjunto es
necesario sefialar que:

‘... aun cuando el articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales y con base a la sentencia
de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 13 de
Octubre de 1988, caso: Agraragua, que sefiala so6lo que mediante
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ésta se pueden suspender los efectos del acto recurrido como
garantia de dicho derecho constitucional violado, esa frase ha sido
interpretada por la doctrina y jurisprudencia, no so6lo como la
insuficiente suspension de los efectos de un acto lesivo, sino como
la posibilidad del Juez de analizar cualquier medio idéneo para que
se restablezca al sujeto que lo solicita, dentro de los presupuestos
que la Ley contempla, en el disfrute pleno del derecho afectado.

En efecto, seria ilogico interpretar la frase transcrita —suspension
de los efectos del acto recurrido- en sentido restringido de que sdlo
puede el Juez suspender los efectos del acto, mucho mas cuando
ese mismo articulo contempla al amparo como providencia cautelar
en una accion contencioso administrativa por abstencién cuyo
objeta o0 materia no es un acto, sing precisamente una abstencién,
una omision que resulta imposible de ser suspendida en sus
efectos de una abstencidn o de un acto negativo, ya que la manera
en tales casos, para evitar la lesion que esa abstencién o acto
produzcan seria, teniendo el Juez que darle sentido pasitiva a la
medida acordada” (p.132).

Asi, es importante destacar que las posibilidades del Juez al acordar
el amparo son amplias, abarcando, segun el caso, desde la tradicional
suspension de efectos hasta el adelanto considerable del cumplimiento del

' acto omitido que viola derechos o garantias constitucionales —articulo 30 de
la Ley Organica de Amparo-, resultando imposible para el Juez por via del
amparo conjunto satisfacer en su totalidad la pretension del accionante, ya

que eso puede hacerlo Unicamente con el fallo definitivo.

Por lo que en conclusién, el amparo conjunto no puede decidir el
fondo del litigio planteado sino que debe limitarse a restablecer la situacion
juridica infringida provisionalmente, es decir, mientras dure el proceso
principal -donde si se resolvera la controversia-, a fin de hacer cesar la

violacion de derechos o garantias constitucionales.
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4. Caracteristicas

El amparo conjunto al recurso contencioso administrativo contiene
las mismas caracteristicas del amparo constitucional ejercido en forma
autonoma, sin embargo segun el texto del articulo 5 de la ley Orgénica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, se agregan

las siguientes.

Se ejerce en forma conjunta al recurso contencioso administrativo: lo
que implica es la acumulacién de ambas pretensiones en un mismo y solo
libelo de demanda, pues de no ser asi, segin Brewer, A. (1998), resultaria
imposible la aplicabilidad del articulo 5 de la Ley Organica de Amparo

sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Dentro de este orden de ideas, afirma el citado autor, que sélo la
pretension de amparo conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo es que pueden obviarse los requisitos procesales de
admisibilidad de este Ultimo en cuanto al lapso de caducidad y el
agotamiento de la via administrativa; que pueden lograrse los efectos
suspensivos inmediatos del acto administrativo, o en el caso del amparo
contra abstenciones adelantar alguno de los efectos del acto omitido. De
alli la exigencia de que las pretensiones se formulen en un mismo

momento procesal y no después de otra.

Sin embargo, la interposicién conjunta de la pretension de amparo
con el recurso contencioso administrativo, no implica formula sacramental
alguna, asi lo ha afirmado la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo en sentencia del 9 de Septiembre de 1991, y, por supuesto,
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no impide el que pueda formularse la pretension de amparo al reformarse
el libelo del recurso de anulacién; en cambio, lo que no esta dentro de la
prevision de la norma es la posibilidad del ejercicio separado de las
acciones, porque de constar en libelos y oportunidades diferentes el
amparo interpuesto con posterioridad al recurso, como lo ha sefialado la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 18 de Noviembre de 1993, caeria en la causal de inadmision, prevista
en el encabezamiento del ordinal 5°, del articulo 6, esto es, el amparo
resultaria inadmisible por haber optado el actor precedentemente a otra via
judicial.

A este respecto, opina Romero-Muci, H. (1988), la proposicion
conjunta de la accion de amparo y los demas recursos contencioso
administrativos, puede operar en dos momentos distintos: primero, al inicio,
con la introduccién de la causa, esto es, concentradas en el mismo libelo,
segun el articulo 5 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales.

Y en un segundo momento, se trata de la proposicién conjunta
sobrevenida, con mayor propiedad, de una especie de acumulacion de
acciones, porque no hay reunién de procesos distintos, sino un mismo
proceso con la particularidad de que la acumulacion de las pretensiones se
realiza después de iniciado éste, mediante una modificacion a la demanda,
que consistird en la alegacion de la violacion del derecho o garantias
constitucionales en el caso concreto del recurso por abstencion y en la

solicitud de amparo correspondiente.

No hay caducidad, ni necesidad de agotamiento previo de la via

administrativa: en tal sentido, para garantizar que el amparo conjunto al
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recurso contencioso-administrativo por abstencion, sea un medio procesal
breve, sumario y efectivo, acorde con la proteccion constitucional, el
paragrafo Unico del articulo 5 de la Ley Organica precis6 que este
procedera en cualquier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos de
caducidad previstos en la Ley y no sera necesario el agotamiento previo de

la via administrativa.

Se afirma que esta caracteristica es consecuencia de la anterior ya
que en el amparo conjunto al recurso contencioso administrativo por
abstencién no hay caducidad ni necesidad de agotar la via administrativa, a
diferencia del amparo constitucional autonomo que debe cumplir con los
presupuestos procesales exigidos por la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias para que sea admitido, como los establecidos por el
articulo 6, el cual en su ordinal 4° prevé un lapso de caducidad de seis
meses para intentar la acciéon de amparo autdénomo, fuera del cual dicha
accién de amparo sera inadmisible.

Por lo que respecta a la no necesidad de agotar la via administrativa,
es importante destacar que el amparo constitucional ejercido tanto en
forma autbnoma como conjunta al recurso contencioso administrativo se
trata de una accién y no un recurso, por lo que para su interposicion no se
hace exigible el agotamiento previo de la via administrativa, esto es, no se
requiere tramite administrativo posterior consumado el incumplimiento de

que se trate, a diferencia del caso del recurso contencioso administrativo.
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5. Requisitos de Admisibilidad

En torno a los requisitos de admisibilidad del amparo conjunto con el
recurso por abstencion, la jurisprudencia venezolana en sentencia de la
Sala de Casacion Civil, Tribunal Constitucional, en sentencia del 23 de
septiembre de 1998, con ponencia del Magistrado Antonio Ramirez
Jiménez, caso Tito Blanco Navas, se ha preocupado por sefialar:

"...la Sala establecié que este amparo cautelar sélo sera admisible
si estan cumplidas las siguientes condiciones: a) Debe ser
propuesto de forma conjunta o posterior al ejercicio del medio que
la ley prevé para atacar la juridicidad del acto; b) Debe ser
interpuesto ante el tribunal competente para conocer y decidir el
recurso principal, esto es: el medio judicial interpuesto por el
recurrente; c) El agraviado debe demostrar que la violacion
constitucionalmente dificimente podréa ser reparada por la
sentencia que juzgue sobre la legitimidad del acto; y d) La solicitud
debe estar sustentada en la violacion directa de un derecho o
garantia constitucional, o en la amenaza de que ella se produzca”
(Pierre, 0.1998,42).

No obstante, para que esta accion constitucional sea admisible,
considera esta autora que ademas de cumplir con lo sefialado por la citada
sentencia, como interponerse por ante el tribunal competente en un mismo
acto con el recurso contencioso de carencia contra una abstencion de la
Administracion a cumplir con los deberes que viola directamente derechos
constitucionales o incluso derechos legales-constitucionales y que podrian
ocasionarle perjuicios irreparables a la persona afectada, es necesario que
dicha solicitud cumpla ademas con los requisitos exigidos por los articulos
6, 18 y 19 de la ley Organica de Amparo.

Ya que al igual que el amparo auténomo, el amparo conjunto es una

modalidad de ejercicio de la garantia constitucional consagrada en el
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articulo 27 de la Constitucion de 1999, razén por la cual debe cumplir con
los requisitos exigidos por la sefialada normativa, a excepcion en el caso
del amparo conjunto con el recurso por abstencién, por el sefialado en el
ordinal 4° del consentimiento expreso o tacito, ya que por explicaciones

explanadas en el capftulo anterior esta autora lo considera no exigible.

Sin embargo es importante destacar con relacién a lo antes expuesto
que no ha habido un criterioc unanime por parte de la jurisprudencia
venezolana, aunque ultimamente se ha inclinado por exigir como requisitos
de admisibilidad del amparo conjunto los sefialados en el articulo 6 de la
Ley Organica de Amparo.

En este sentido, Castillo, J. y Castro, I. (2000), sefalan:

“... que cuando parecia haberse consolidado la tesis de la revision
de las causales de inadmisibilidad del articulo 6 de la Ley Organica
de Amparo, la motivacion de las decisiones ha sido en algunos
casos tan escueta que deja la duda sobre si efectivamente se han
revisado o no dichas causales. A finales del afio 1998, asi como del
ano 1999 la casuistica impero en las decisiones de la Sala Palitico
Administrativa, y en algunos casos se revisaban las causales de
inadmisibilidad, pero en otras oportunidades no se hacia tan
examen. Finalmente, la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de fecha 06 de Octubre de 1998
caso Banco de Venezuela S.A.C.A. y 5 de Agosto de 1999 cambio
el criterio” (p.74).

A esto se agrega que la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia N° 488 16 de Marzo del afio 2000, caso
Constructora PEDECA, C.A., sefialdé sobre la admisibilidad del amparo
conjunto con el recurso contencioso administrativo, lo siguiente:

“Verificada la competencia de esta Sala para conocer de la
presente accion de amparo cautelar, se pasa a determinar sobre su
admision y en tal sentido se verifica que efectivamente cumple con
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los requisitos exigidos en el articulo 18 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechas y Garantias Constitucionales y que
igualmente, no se desprende de los autos que la misma esté
inmersa en algunas de las causales de inadmisibilidad previstas en
el articulo 6°, eiusdem, por lo que debe admitir la accién de amparo
propuesta y en este sentido, asi se declara” (http//:
www.isj.com.gov).

6. Supuestos de Procedencia

Ante la violacidon directa, flagrante e inmediata de derechos
constitucionales como consecuencia de las abstenciones u omisiones de la
Administracion, el articulo 5° de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, prevé la procedencia de la accion

de amparo autbnomo contra dichas abstenciones.

En tanto que el caso del amparo conjunto al recurso contencioso
administrativo es diferente, ya que segun Fernandez, G. (1995) el Juez
constitucional que conoce del amparo puede declarario sin lugar al
evidenciar que el acto denunciado como lesivo no constituye presuncion
grave de violacibn o amenaza de violacion del derecho o garantia
constitucional, lo que es importante en este caso es que exista un medio de
prueba que lleve al sentenciador a considerar que existe un indicio o
presuncion grave de violacidn o de la amenaza de violacion constitucional

alegada.

Al respecto, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 10 de Marzo de 1998, con ponencia de la

magistrado Josefina Calcario de Temeltas, en el juicio de Yogore, S.A,,

sefald que: “...basta al juez constitucional que conozca de un amparo
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cautelar, la presuncion grave de la eventual lesion o algin derecho
constitucional, sin tener que recurrir a un analisis o estudio de fondo”
(Pierre, O. 1998,55).

En ese sentido Castillo, J. y Castro, . (2000) sefialan que:

“La jurisprudencia y la doctrina han delimitado que los requisitos de

procedencia del amparo cautelar son los siguientes:

- El sefialamiento del derechg o garantia constitucional violado o
amenazado de violacion.

- Un medio de prueba que constituya presuncion grave de
violacion o amenaza de violacion.

- Necesaria relacion de identidad entre los hechos y motivos
narrados y el acto administrativo impugnado.

Cabe sefialar que la jurisprudencia, asi como la mayoria de la

doctrina estima que resulta innecesario revisar el periculum in mora

para la procedencia de este mecanismo de proteccion provisional”

(p.74).

Por otra parte y pese a que segun texto legal —articulo 5 de la Ley
Organica de Amparo- es procedente el amparo cantra abstencian salicitado
conjuntamente con el recurso contencioso por abstencion, resulta oportuno
destacar que en la doctrina existen criterios que se excluyen, con relacion
a la interpretacion del citado articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, en tanto que una parte de ella es
simpatizante de la idea de la viabilidad de adminicular el amparo
constitucional con un recurso contencioso administrativo par abstencion,
mientras que otra parte se opone a la posibilidad de conjuncion de tales

mecanismos procesales.

En cuanto al primer criterio, Carrillo, C. (1999) sefala, que el
argumento esgrimido por los defensores de la posibilidad de adminicular
tales vehiculos procesales, descansa en la afirmacion que, la utilizacion por
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el recurrente de ese amparo conjunto vendria a constituir, una proteccion
constitucional de caréacter temporal y transitoria, mientras dure el tramite del
juicio del Recurso por Abstencion.

Afirma Badell, R. (1997), que la doctrina constituida por Romero-
Muci, Rondén de Sans6, Ayala Corao, Linares Benzo, admite claramente la
posibilidad de que se interponga la accion de amparo como medida
cautelar del praceso de abstencion y, consecuentemente, se adhieren a la
posibilidad de que, para garantizar la efectividad del fallo, el Juez provea
incidental y temporalmente, mientras dure el juicio, algunos de los efectos
del acto omitido.

Al respecto, segun Badell, R. (1997) “conviene tener presente que lo
entendido a través del amparo que se acumula al recurso por abstencion,
es satisfacer provisional y cautelarmente un derecho constitucional del
accionante y no juzgar la abstencidn o carencia de la Administracion”
(p.196).

En este sentido, sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo del 28 de Junio de 1985, magistrado ponente Belén Ramirez
Landaeta, caso: Horacio Antonio Veldzquez contra Director General de
Reeducacion y Trabajo Artesanal de la Planta, determino:

“...es necesario distinguir suficientemente entre las pretensiones de
la accion cautelar de amparo y la del recurso por abstencion o
recurso en carencia, para determinar si realmente, coma pareciera
deducirse de las afirmaciones hechas con anterioridad, existe una
incampatibilidad entre las mismas.

-El recurso en carencia procura obligar a la Administracion a que
cumpla con una obligacion especifica impuesta par Ley.

-La accion de amparo cautelar procura el restabiecimiento temporal
y transitorio de un derecho o garantia constitucionales infringido o
amenazados.
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-Habiendo distinguido clara y distintamente las dos instituciones
procesales mencionadas, se puede aobservar entonces que es
perfectamente factible que la violacion de un derecho constitucional
se produzca, simultdneamente, con el incumplimienio de una
obligacién legal especifica, sin que tenga que existir causalidad
entre ambas,; es decir, no necesariamente la violacion del derecho
constitucional tiene que ser consecuencia del incumplimienio de
una abligacidn legal. En otras palabras y a manera positiva, puede
ser perfectamente posible inferir del solo analisis de una norma
constitucional una presuncioén grave de violacion a un derecho o
garantia constitucionales sin tener que acudir a determinar si en el
caso se ha incumplido una obligacion legal especifica. Es mas, a
los efectos de la procedencia de la accion, nada importa que se
haya cumplido o no una obligacion legal, ello no es materia del
amparo.

-Hay, pues, una clara independencia entre las pretensiones del
amparo y el recurso en carencia sin perjuicio de las relaciones que
pudiesen existir entre amabas, de tal manera que no puede
afirmarse a priori que el pronunciamiento respecto a la acciéon de
amparo cautelar influya decisivamente en el pronunciamiento del
recurso de carencia. Similar es la situacion que se presenta al
acumular la accién de amparo con el recurso contencioso
administrativo de anulacion contra actos administrativos de efectos
particulares, la suspension de los efectos del acto por via de
amparo cautelar en nada adelanta la posible anulacion posterior el
mismo caso de ser procedente el recurso.

-Ambas pretensiones saon diferentes, pudiendo resultar que lo que
se precise para preservar el derecho o garantia constitucional
presuntamente vulnerados o amenazados sea una orden distinta al
cumplimiento de la obligacion legal especifica que se pretende
mediante el recurso en carencia.

Es por elio que, sobre la base de los planteamientos explanados,
considera la Corte que no san incompatibles las pretensiones de la
accion de amparo constitucional interpuesta en forma cautelar y del
recurso por abstencion o carencia, dada la independencia existente
entre las mismas” (Carrillo, C. 1999,69).

En este orden de ideas, Cuevas, M. (1993) afirma que del estudio de
los requisitos de admisibilidad tanto del contencioso por abstencion como

del amparo auténome contra conductas omisivas se deriva que el primero,
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la omision debe referirse a una obligacion especifica, mientras que en el
segundo la omisibn debe referirse a una obligaciébn genérica -como

garantia del requisito de violacion directa e inmediata de la Constitucion-.

Por ello, segin la citada autora, parecieran incompatibles dentro de
un misma procesa tramitarse el amparo caonstitucional contra abstenciones
conjuntamente con el recurso por abstencidn, sin embargo, pueden
conjugarse ambos sobretodo si se verifica los supuestos para su
procedencia como |o constituyen las omisiones al cumplimiento de
obligaciones especificas consagradas en la Ley, y en los casos en que la
omision, ademas de violar directa e inmediatamente la norma de rango
legal contentiva de la obligacion especifica, paralelamente vulnere en forma

directa e inmediata un derecho o garantia constitucional.

En franca contradiccion se encuentra, segun Carrillo, C. (1999) un
sector de la doctrina, quienes consideran en principio, imposible
adminicular un amparo conjunto a un recurso principal por abstencion,
cuando el objeto del petitorio del amparo, sea de idéntico contenido al
solicitado en la pretension del recurso principal de carencia o, si al
otorgarse en la cautela por via de amparo, se estuviesen confiriendo
efectos, que por su naturaleza sean irretrotraibles o inmodificables por el
fallo definitivo, ya que este Ultimo, perfectamente pudiera ser demostrativo

de la improcedencia del recurso principal.

En tal sentido, segun Carrillo, C. {(1999) esta ha sido la inclinacion
predominante en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual
en sentencia del 14 de agosto de 1981, bajo ponencia de la magistrado
Cecilia Sasa, casa: Rosa Adelina Gonzalez vs. Consejo Suprema Electoral,

determina:
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“...en efecto, en casos como el que se decide, el Juez de amparo le
resultaria dificil entrar a conocer la accion de amparo sin proveer
sobre el fondo de lo debatido, por cuanto el fin perseguido por
ambas acciones es el mismo, a saber, la orden de pronunciamiento
de la decision. Por tanto, declarado procedente el amparo por
omisién se vaciaria de todo contenido el recurso por abstencion, ya
que una vez ordenada a la Administracion actuar sobre la peticion
del particular, serfa innecesario analizar la obligatoriedad o no de la
Administracion a realizar la actuacidn caoncreta exigida par medio
de un recurso de abstencion, teniendo en consecuencia la decision
que provee la accidn de amparo caracter definitivo” (Carrillo, C.
1999,64).

Por ello, concluye el citado autor, Unicamente es concebible la idea,
de que provisionalmente pudiera ser acordado un amparo de caracter
cautelar adminiculado a un recurso por abstencion, si este, estrictamente
se refiere a un derecho afectado de rango constitucional, radical y
absolutamente distinto, al derecho dilucidado como objeto en la pretensién
del recurso de carencia, ya que nunca podria ser el mismo, no solo por las
razones expuestas sino también porque, inevitablemente ambos
mecanismos procesales se fundan en normas de distinto rango, por una
parte el recurso por abstencion se basa siempre en una norma de rango

legal, mientras que el amparo siempre en una constitucional.

De tal manera que, pretender que el Juez Constitucional conozca por
el mismo motivo, seria hacerlo descender al conocimiento de la norma de
rango legal, lo cual es caracteristico del recurso por abstencian, pero
imposible en la accion de amparo, ya que tal proceder le esta vedado al

Juez Constitucional, porque desvirtuaria la esencia misma del amparo.

Conteste al criterio del citado autor, se ubica el de esta autora quien

afirma que si bien es cierto que el recurso por abstencion procede ante la
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violacion de un derecho legal por la conducta omisiva de los funcionarios a
cumplir determinados actos a que estan obligados por Ley, y que el amparo
constitucional por abstencion procede sélo ante la violacion de derechos
constitucionales por toda o cualquier omision o abstencion de los 6rganos
del Poder Publico, entre ellos la Administracion Publica, el amparo conjunto
al recurso contencioso administrativo por abstencion, modalidad de
ejercicia al fin de la accidén de ampara constitucional con el que se pretende
el restablecimiento provisional de la situacion juridica infringida, es

perfectamente procedente de modo conjunto al recurso por abstencion.

Y agrega que, lo que hay que tener claro no es que no coincidan
derechos constitucionales y legales, sino que la abstencién u omisién de la
Administracién incumpla una obligacion de proceder ordenada por precepto
constitucional, para el caso del amparo, vulnere derechos constitucionales
los cuales, segun Casal, J. (1998) pueden venir plasmados en una norma
legal, que son las conocidas normas legales—constitucionales, esto es,
cuando una norma legal viene a reproducir, desarrollar de una forma muy
directa lo establecido en una disposicién constitucional se trata de un
derecho legal—-constitucional; o una obligacién especifica de actuar cuyo
procedimiento esté expresamente establecido por una norma legal, para el

caso del recurso contencioso administrativo por abstencion.

En tal sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa mediante sentencia del 10 de Julio de 1991, caso: Tarjetas
Banvenez, sefiald respecto a la abstencion de la Administracion que debe

infringir directamente una disposicién fundamental, lo siguiente:

Por estas razones, ha sostenido reiteradamente este Supremo
Tribunal en jurisprudencia que una vez mas se ratifica, que en tales
supuestos el accionante en amparo debe invocar y demostrar que
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se trata de una vulneracion constitucional flagrante, grosera, directa
e inmediata, lo cual no significa —se precisa ahora- que el derecho
o garantia de que se trate no estén desarrollados o regulados en
textos normativos de rango inferior, pero sin que sea necesario al
juzgador acudir o fundamentarse en ellos para detectar o
determinar si la violacion constitucional al derecho o garantia se ha
efectivamente consumado.

(-.)

Sentado lo anterior, observa también la Sala otras distinciones
importantes entre la accion autbnoma de amparo y la acumulada a
otro recurso. ...en el segundo caso, dada la naturaleza suspensiva
del mandamiento de amparo que solo tiende a detener
provisionalmente los efectos del acto perturbador hasta que se
decida el juicio que lo anule o confirme, la denuncia de infraccion
de normas constitucionales puede estar acompafiada de
trasgresion de textos de rango inferior que precisen o desarrolien el
derecho o garantia constitucionalizados... Lo que no puede hacer el
juzgador para acordar la suspensién de los efectos del acto
denunciado como lesivo, es encuadrar la situacion planteada en la
regulacion o solucion legal o sublegal de la misma, porque en tal
hipdtesis estaria decidiendo anticipadamente, quiéralo o no, la
nulidad del acto impugnado al pronunciarse determinantemente
acerca de la existencia de uno de sus vicios, sea éste de
procedimiento o de fondo, cuestion que forma parte del debate
procesal probatorio que ha de instaurarse precisamente con motivo
del recurso de nulidad” (XVIII Jornadas J.M. Dominguez Escovar.
1993,306).

En este orden de ideas, Fernandez, G. (1995), con base a la
jurisprudencia Tarjetas Banvenez, antes citada, considera importante
establecer que la denuncia de infraccion de normas constitucionales, tanto
en el caso del amparo autonomo como el ejercido conjuntamente con el
recurso contencioso administrativo, puede estar acompanada de
trasgresion de textos de rango inferior que precisen o desarrollen el
derecho o garantias constitucionalizados, pero el juzgador al momento de
decidir el amparo en cuestion no puede encuadrar la situacion planteada en
fa regulacion o solucion legal o sublegal de la misma.




96

En el amparo ejercido de manera conjunta con el recurso
contencioso administrativo, es mas evidente atun que el juzgador no puede
encuadrar la situacion planteada en la regulacion o solucion legal o
sublegal de la misma, porque en tal caso estaria tocando el fondo o mérito
del asunto planteado en el recurso contencioso administrativo por
abstencién, mas que en este se discute la abstencion de la Administracion
de actuar ante un deber concreto y especifico establecido por Ley, mientras
que en el amparo se dilucida la abstencion de la Administracion ante un
deber de proceder impuesto por la maxima norma de toda sociedad, por su

Constitucion.

Asi, segun el citado autor, es posible que la medida precautelar
solicitada por via de amparo tenga una pretension totalmente diferente a la
pretension de fondo en el recurso por abstencidn. Igualmente se considera
que el articulo 5 de la Ley de Amparo prevé expresamente el ejercicio
conjunto al recurso por abstencion y el sentenciador no tiene por qué
derogar dicha disposicion negando la posibilidad del ejercicio conjunto de la

accion al recurso por carencia.

De esta forma, se ha concluido el estudio, desde el punto de vista
sustantivo, de la accién de amparo constitucional contra las abstenciones u
omisiones de la Administracion Pablica ejercido de modo independiente o
conjunto al recurso contencioso administrativo por abstencion
correspondiendo el desarrollo del estudio adjetivo del mismo al capitulo
siguiente.




CAPITULO IV

ASPECTOS PROCEDIMENTALES DEL AMPARO AUTONOMO CONTRA
ABSTENCIONES DE LA ADMINISTRACION Y CONJUNTO CON
EL RECURSO POR ABSTENCION

A continuacion se estudiara los aspectos procedimentales del amparo
auténomo contra abstenciones de la Administracion y del conjunto al
recurso contencioso administrativo por abstencién, siendo de advertir que
el mismo sera analizado desde su enfoque sustantivo mas que adjetivo,
dejando la oportunidad de dicho tratamiento al desarrollo de posteriores
investigaciones.

1. Amparo Autdonomo contra Abstenciones de la Administracion

1.1. Procedimiento

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, establece en su Titulo IV del procedimiento del amparo
constitucional. Asi, el inicio del mismo esta determinado por el articulo 13
de la citada ley, que establece la legitimacion activa, caracteristicas y
principios procesales, entre otros.

Es importante precisar que este procedimiento es aplicable a
cualquier tipo de amparo constitucional auténomo, entre ellos el amparo
constitucional contra las abstenciones de la Administracion Publica.
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La legitimacion activa del amparo constitucional, estd determinada
constitucionalmente en el articulo 27 de la Constitucion de 1999 vy
legalmente por el articulo 1° de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales de 1988. Segun las citadas normas, el
amparo constitucional puede ser interpuesto por toda o cualquier persona
natural o juridica, a fin de que los tribunales amparen a los mismos en el
goce y ejercicio de sus derechos y garantias constitucionales, aiun de
aquellos derechos fundamentales inherentes a la persona que no figuren

expresamente en la Constitucion.

En cuanto al inicio del procedimiento del amparo, esta determinado en
el articulo 13 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, al sefialar la misma:

“La accién de amparo constitucional puede ser interpuesta ante el
Juez competente por cualquier persona natural o juridica, por
representacion o directamente, quedando a salvo las atribuciones
del Ministerio Publico, y de los Procuradores de Menores, Agrarios
y del Trabajo, si fuere el caso.

Todo el tiempo sera habil y el tribunal dara preferencia al tramite de
amparo sobre cualquier otro asunto”.

De modo tal, se observa que el legislador previé una legitimacion
activa del amparo constitucional conformada por toda o cualquier persona
natural o juridica a quien se le ha violado sus derechos o garantias

constitucionales o haya amenaza inminente de ello.

En tal sentido, el legitimado activo en el proceso de amparo, es aquel
efectivamente lesionado o amenazado de violacion en su derecho o

garantia constitucionales.
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De ahi el caracter personal de la accién de amparo, la que
procesalmente exige un interés legitimo y directo de quien pretenda la
restitucion o restablecimiento del derecho o garantia constitucional que
considera violados.

En el caso de la omision o retardo, y en particular en el orden pablico,
las omisiones tienen por comienzo la violacion del derecho de peticion, e
incluso, en casos mas graves, la violacion adicional al derecho de defensa.
La legitimacién activa correspondera a aquel quien tiene derecho a pedir o
a requerir del ente publico o del particular en ejercicio de una autoridad
delegada, la instancia o providencia propia de su competencia.

Para resaltar el caracter personal de la accion de amparo, la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo destaco, en sentencia del 11 de
Agosto de 1999, Magistrada ponente Gustava Urdaneta Troconis, caso:
Sindico Procurador del Municipio Libertador, Estado Mérida, Ia
inadmisibilidad del amparo interpuesto en nombre de los habitantes del
Municipio. Asi, la mencionada sentencia sefialo:

“...se observa que el accionante pide proteccion para los habitantes
del Municipio, es decir, que dicho funcionaric se atribuye la
representacion de un interés de la colectividad. Al respecto, ha
sostenido 1a jurisprudencia de esta Corte (ver sentencia de fecha
25 de febrero de 1998) que: (...) el interés colectivo no es la suma
de intereses personales, legitimos y directos de los miembros de |a
colectividad, sino que se trata de un interés supraindividual que los
abarca a todos en cuanto integrantes de un grupo frente a
determinada situacion lesiva. De alli que no puede el titular de un
interés colectivo defender derechos personales, y menos aun, los
derechos subjetivos de cada individuo, aunque la lesion que se
verifique a cada uno de ellos sea similar’ (Ramirez & Garay.1999,
209).
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Sin embargo, segun Badell & Grau (1999), la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del 15
de Julio de 1999, caso: personas afectadas por el virus VIH contra el
Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, atento el caracter personalisimo
del amparo.

Afirma el referido autor, que segun decision de la Corte, el caracter
personalisimo del amparo constitucional supone que la sentencia definitiva:

“...no tenga efectos absolutos, sino que su eficacia es relativa, por
lo que el mandamiento respectivo estaria dirigido a los sujetos
intervinientes en el proceso. Sin embargo, advierte la Sala, que
dicho caracter personalisimo esta referido Unicamente a que el
Juez de amparo debe identificar la identidad de un sujeto para
poder en consecuencia proteger sus derechos; en tal sentido, la
constatacion de que dicha situacion factica viole derechos
constitucionales, hace procedente para el caso especifico la
proteccion por via de amparo. Sin embargo, esto no significa, que
tal constatacién corresponda exclusivamente al drgano
jurisdiccional, ya que el supuesto de que otro sujeto realice dicha
constatacion, debera actuar de una forma cénsona con lo dispuesto
por el mandamiento de amparo.

Por tanto, los efectos de la sentencia de amparo quedan ampliados
hacia el futuro, de modo que, cualquier sujeto que se encuentre en
la misma situacion de hecho protegida por dicha sentencia, podra
hacer valer tal mandamiento de amparo con el objeto de
resguardar sus derechos y garantias constitucionales. Incluso,
segun lo considerd la Sala, por el simple hecho de existir un
mandamiento de amparo previo que aclara la situacion especifica
por parte del érgano jurisdiccional el sujeto agraviante esta
obligado a cumplimiento de tal decisién frente a todos los sujetos
que se encuentre en dicha situacién, indistintamente de su
intervencion en el proceso, so pena de incurrir en desacato de la
sentencia de amparo.

No obstante, la Corte precis6, en resguardo del derecho a la
defensa del sujeto agraviante, que ello s6lo es aplicable en
aquellos casos en los cuales la situacion factica protegida fuese
discutida por el eventual agraviante, ya que en caso de serlo
correspondera nuevamente al organo jurisdiccional pronunciarse
respecto del caso concreto” (p.1).
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Con relacion a la legitimacion pasiva del proceso de amparo por
abstencion u omision de la Administracion Publica, los articulos 2° y 5° de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
sefialan que la accion de amparo procede cantra cualquier hecho, acto u
omision provenientes de los 6érganos del Poder Publico Nacional, Estadal o
Municipal. También procede contra el hecho, acto u omision originados por
ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones privadas, que
hayan violado, violen o amenacen violar cualquiera de las garantias o
derechos amparados por esta Ley —articulo 2 LOA-, y contra todo acto
administrativo; actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u
omisiones que violen o amenacen violar un derecho o una garantia
constitucionales —articulo 5 LOA-

De lo anterior, se observa que la legitimacion pasiva del proceso de
amparo, estara constituida por el actor de violacion del derecho
constitucional o el que con actividad negativa amenaza inminentemente
con infringir la situacion juridica y derechos constitucionales de cualquier
persona natural o juridica.

Asi, la legitimacion pasiva en el proceso de amparo, segin Romero-
Muci, H. (1988) “correspondera al protagonista de la lesidbn o de la
amenaza de la lesion al derecho o garantia constitucional” (p.205).

Es decir, en el caso del amparo contemplado en el citado articulo 5, el
protagonista de la lesidn es la Administracion Publica que pese a las
obligaciones que le son impuestas por la Constitucion, muestra una
conducta omisiva.




102

Resulta oportuno destacar que la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales es amplisima en este sentido
admitiendo la proteccion constitucional, segin Romero-Muci, H (1988), no
solo contra los actos lesivos, incluidas las omisiones o retardos de los
organismos del Poder Publico, sino también de los particulares. En este
ultimo sentido ha sido siempre clara la admisién del amparo contra las

omisiones de entes particulares en ejercicio de una autoridad delegada.

Siguiendo el analisis del articulo 13 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el mismo sefiala en su parte
final “todo el tiempo sera habil y el Tribunal dara preferencia a cualquier

otro asunto”.

Al respecto, Linares, G. (1999) sefiala que es importante notar que
los lapsos que se cuentan por horas determinan, precisamente, en el
momento en que han transcurrido completamente las indicadas en la Ley,
sin importar si tal momento corresponde a un dia feriado o a uno en el cual
no hay despacho en el respectivo Tribunal. Priva aqui la regla del articulo
13, aparte de la Ley de Amparo “todo el tiempo seréd habil®, frente a lo

previsto en el articulo 200 del Codigo de Procedimiento Civil.

Debe sefialarse que lo preceptuado por el infine del citado articulo es
respecto a la interposicion de la accién de amparo ante el Tribunal
competente, ya que en cuanto a la celebracion del acto de la audiencia
oral, el Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional es del criterio,
seguin sentencia del 1 de Febrero de 2000, caso: José Mejia Betancourt y
otros, que la fijacion de la audiencia oral no debe coincidir con un sabado,

domingo o dia feriado.
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Al respecto, dicha sentencia, establece:

“...habiendo cumplido los querellantes con las exigencias del
articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales y no estando incursa [a querella en las
causas del articulo 6 de citada la Ley, esta Sala... admite la accion
de amparo y ordena la comparecencia de la parte accionada, a fin
de que este Tribunal fije la audiencia oral en los términos aquf
sefialados, siempre que dicha fecha no coincida con un sabado,
domingo o dia feriado” (consultada en original).

Conforme al articulo 14 eiusdem, la accion de amparo constitucional
es de inminente orden publico, y el articulo 15 plasma el caracter breve y
sumario del proceso de amparo.

Los articulos 16 y siguientes de la Ley de Amparo sefialan el
procedimiento a seguir en el amparo constitucional, siendo importante
resefiar que el mismo fue recientemente modificado por sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional del 1 de Febrero de
2000, magistrado ponente Jesls Eduardo Cabrera Romero, caso: Joseé
Amando Mejia Betancourt y José Sanchez Villavicencio contra Fiscal
Trigésimo Séptimo del Ministerio Publico, cuyo criterio es vinculante para
las demas Salas del Supremo Tribunal y demas Tribunales de la Republica,
de conformidad con el articulo 335 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (Ver anexo A).

En tal sentido y con base a lo decidido por la referida sentencia y la
auan vigente Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, aplicable al procedimiento de amparo en todo

aquello que no contradiga la Constitucion de la Republica Bolivariana de
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Venezuela y los recientes criterios del Tribunal Supremo de Justicia en

Sala Constitucional en lo que a amparo constitucional se refiere.

Asi, se compara el nuevo procedimiento de amparo segln sentencia
de la Sala Constitucional antes citada y el previsto en la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988, la cual es
aplicable en todo aquello que no contradiga a la Constitucién de la
Repulblica Bolivariana de Venezuela de 1999 ni al procedimiento
establecido por la citada sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, que con fundamento al articulo 335 de la vigente
Constitucion es de caracter vinculante para las demas Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y Tribunales de la Republica, se observa las

siguientes innovaciones:

— El accionante debera promover las pruebas conjuntamente con su
solicitud de amparo, en forma oral o escrita, so pena de preclusion de la
oportunidad si no se promoviere. En tal sentido la mencionada
sentencia sefiala: “... el accionante ademas de los elementos prescritos
en el citado articulo 18, debera también sefialar en su solicitud en forma
oral o escrita, las pruebas que desee promover, siendo esta una carga

cuya omision produce la preclusion de la oportunidad”.

— Se amplia las vias de notificacion del amparo interpuesto al presunto
agraviante. Asi, la sentencia en comento, establecid: “para dar
cumplimiento a la brevedad vy falta de formalidad, la notificacion podra
ser practicada mediante boleta, o comunicacion telefonica, fax,
telegrama, correo electronico, o cualquier medio de comunicacion
interpersonal”.
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Fue omitido el acto de informes previsto en el articulo 24 de la Ley

Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de
1988.

El tribunal en la misma audiencia oral decretara cuales son las pruebas
admisibles y necesarias, y ordenara, en la misma audiencia, si su
evacuacion se realizara el mismo dia en cumplimiento del requisito de
oralidad o podra diferirse para el dia inmediato posterior.

La no asistencia del agraviado a la audiencia constitucional dara por
terminado el procedimiento y ello en razén de la importancia que reviste
la audiencia oral en la cual, segun la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, sentencia del 24 de abril de 2000, Magistrado
ponente José Delgado Ocando, caso: Carlos Corrales, se plasman las
caracteristicas esenciales del juicio de amparo, como la oralidad,
publicidad, brevedad, gratuidad y ausencia de formalismos,
consagrados en el articulo 27 de la Carta Magna.

El lapso para que el Tribunal decida sobre la procedencia o no del
amparo constitucional también varid, siendo que segun el articulo 26 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, el juez disponia de veinticuatro horas para
decidir la solicitud de amparo, en tanto que la citada sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional establecié un
nuevo procedimiento de amparo donde el Juez estudiara después de
concluido el debate oral o las pruebas, el mismo dia el caso y podra

decidir inmediatamente y publicar el fallo integro dentro de los cinco
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dias siguientes a la audiencia en la cual se dictd la decision
correspondiente, a menos que se difiera tal decisién por un lapso no
mayor de cuarenta y ocho horas por estimar el Tribunal necesaria la
presentacion o evacuacion de alguna prueba que sea fundamental para

decidir el caso, o por peticion de las partes o del Ministerio Publico.

— Es importante destacar, que el procedimiento de amparo puede
terminar por desistimiento del accionante, con base a lo dispuesto en el
articulo 25 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, siempre y cuando se haya formulado en tiempo
oportuno y cuando el derecho lesionado no sea de eminente orden
publico, caso tal, el Tribunal puede seguir de oficio con la continuacion

del juicio de amparo, en virtud del eminente orden publico.

- La decisiéon del amparo, segun el procedimiento previsto en la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de
1988, siempre subia al Tribunal Superior respectivo, hallase o no
interpuesto apelacion contra la sentencia de amparo en primera
instancia. Es decir, tenia consulta obligatoria.

Actualmente, con base en el nuevo procedimiento de amparo dictado
por el Tribunal Supremo, el Tribunal Superior respectivo conocera de la
sentencia de amparo de primera instancia en caso de apelacion ¢ por ser
esta susceptible de consulta. En cualquiera de los casos, el procedimiento
a seguir es el previsto en el articulo 35 y siguientes de la L.ey Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Canstitucionales de 1988. Dictado el
fallo, las partes tienen tres dias para apelar, segln el articulo 35 eiusdem.
Y el Tribunal Superior tendré 30 dias para decidir bien la consulta o la
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apelacion, contados desde la recepcion de las copias que se le remitan de
acuerdo con el articulo 295 del Cddigo de Procedimiento Civil, por tratarse

de una apelacién en un solo efecto.

En este sentido, Castillo, J. y Castro, I. (2000) sefialan que:

“... de acuerdo con la regulacion general de los amparos, las
sentencias que se dicten en primera instancia son apelables por
ante el Superior; y en todo caso, por ser el amparo materia de
orden publico, de no apelarse existe la obligacion para los jueces
constitucionales de consultar sus fallos en esta materia —articulo
35-. Considerando que en el articulo 5 se consagra un amparo que
funge como medida cautelar, el régimen indicado seria por tanto,
aplicable al mismo" (p.172).

Asi, en fallo de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia del 25 de Mayo de 1999, caso Henry José Perdomo Moreno, citado
par las nombradas autores, la Sala al conacer de un recurso de apelacion
de una sentencia que negd una medida cautelar innominada sefialé:

“Del amparo cautelar se admite apelacion so6lo por la especial
naturaleza del mismo y por asi disponerlo expresamente la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
pero no es aplicable, de forma alguna, a otras incidencias que en el
curso de un proceso puedan presentarse” ( Castillo, J. y Castro, I.
2000, 172).

1.2. Medidas Cautelares Innominadas

Las medidas cautelares en general constituyen el ejercicio de la tutela
judicial efectiva. Asi, la tutela cautelar constitucional preventiva anticipativa,
es una especie de la tutela judicial efectiva establecida en el articulo 26 de

la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, segun el cual:
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“Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de
administracidon de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decisidn correspondiente.
El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autdnoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
repasiciones inutiles” (subrayado nuestro).

Al respecto, la Exposicion de Motivos (2000) de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en el Titulo 1l De los Derechos
Humanos y Garantias y de los Deberes, Capitulo | Disposiciones
Generales, sefala:

“Se reconocen los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial
efectiva, en virtud de los cuales toda persona puede acceder a los
organos de administracion de justicia para obtener la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses, incluidos los colectivos o
difusos. A tal efecta, los referidos drganos estan representados por
las cortes y ftribunales que forman parte del Poder Judicial, asi
como de los demas 6rganos del sistema de justicia previsto en la
Constitucion, entre los cuales se encuentran los ciudadanos que
participan en la administracion de justicia o que ejercen la funcion
jurisdiccional de conformidad con la Ley” (p.2).

En este sentido, Canava, A. (1995) sefiala, que justamente se afirma,
sin lugar a dudas, gue las medidas cautelares se presentan como un
elemento de ese derecho absoluto a la defensa, por cuanto son éstas
instrumentos de la justicia, dispuestas para hacer que el fallo final sea
ejecutable, que sea totalmente eficaz. De tal modo, que las medidas
cautelares, parte de la tutela judicial efectiva, procuran la efectiva ejecucion
del fallo definitivo y resguardan derechas subijetivas, segun el caso.

Al respecto, la jurisprudencia venezolana ha sefalado que el fin que




109

persigue el legislador venezolano, con la regulacién de las medidas
cautelares consagradas en el Cédigo de Procedimiento Civil, es claramente
garantizar la efectividad del derecho constitucional que tienen todos los
ciudadanos de acudir a los 6rganos judiciales para la defensa de sus

derechos o intereses.

Asi, autores extranjeros como Calamandrei, P. (1984) y Liebman, E.
(1980), han denominado a las medidas cautelares como las providencias
cautelares dirigidas mas que a defender los derechos subjetivos, a
garantizar la eficacia y, por decir asi |la seriedad de la funcién jurisdiccional,
y como la actividad cautelar dirigida a asegurar, a garantizar el eficaz
desenvolvimiento y el proficuo resultado de la funcion de cognicion
ejecucion, y concurre, por eso, medianamente a la obtencion de los fines

generales de la jurisdiccion.

Tales medidas cautelares pueden ser nominadas e innominadas, de
acuerdo a que su contenido, finalidad, limites, alcance, a que se
encuentren determinadas de modo expreso o no en la ley, como a le

oportunidad de formular su solicitud y a la de su otorgamiento.

En tal sentido, Ortiz-Ortiz, R. (1997) indica que en las medidas
cautelares nominadas, la propia ley determina el contenido de la medida
su finalidad, limites y su alcance, comprende todas aquellas medidas, que
en doctrina se han denominado tipicas o determinadas, y ademas incluye
las medidas tipicas de otros procedimientos especiales, como la medid:
cautelar nominada en el contencioso administrativo de suspension de |o:
efectos de un acto administrativo de efectos particulares del articulo 136 d¢

la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.




110

En tanto, que en las medidas cautelares innominadas, también
conocidas como medidas cautelares indeterminadas, el citado autor opina,
que el legislador fija unas premisas basicas de procedencia de la medida,
pero es el Juez quien evalla la pertinencia y adecuacion de la medida, esto
desde su angulo de vision; y desde el punto de vista de las partes. Este tipo
de poder cautelar es una posibilidad de solicitar medidas ad hoc para
proteger los derechos de las partes en el interin de un proceso, con base
en situaciones no previstas por la ley, denominandose esta facultad
procesal Poder cautelar general.

En ese orden de ideas, para Liebman, E. (1980), las cautelares
innominadas, corresponden a una accion cautelar innominada, son
providencias de urgencia que pueden ser pronunciadas fuera de los casos
previstos para las medidas cautelares tipicas singulares, cuando exista el
peligro de que durante el tiempo necesario para hacer valer un derecho en
via ordinaria, éste sea amenazado por un perjuicio inminente e irreparable,
a tenor de lo dispuesto pro el articulo 700 del Codigo de Procedimiento
Civil.

En efecto, Villaroel, P. (1997), sefiala que los poderes jurisdiccionales
en materia de medidas cautelares no se limitan a [as medidas especificas y
especialmente consagradas en las leyes, es decir a las medidas cautelares
nominadas, sino que, por el contrario, se dispone de la potestad judicial
para la aplicacion de las medidas cautelares innominadas del articulo 588
del Cddigo de Procedimiento Civil.

Las medidas cautelares innominadas integran el grupo de las
cautelares en el proceso contencioso administrativo amén de lo

contemplado en la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia que en su
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articulo 88 establece: “las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil regiran
como normas supletorias en los procedimientos que cursen por ante la
Corte”., y de lo contemplado en el articulo 102 eiusdem: “Cuando ni en esta
Ley, ni en los cddigos y ofras leyes nacionales se prevea un procedimiento
especial a seguir, la Corte podra aplicar el que juzgue mas conveniente, de

acuerdo a la naturaleza del caso”.

Y al proceso de la accion de amparo constitucional con base a lo
establecido en el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, que sefiala: “seran supletorias de las
disposiciones anteriores las normas procesales en vigor”.

De tal modo que el accionante del amparo constitucional puede hacer
uso de la tutela cautelar efectiva a través de las medidas cautelares
innominadas ias cuales constituyen el instrumento idoneo para impedir que
el pracesao perjudique a quien tiene la razén.

Al respecto, Canova, A. (1995) es de la opinidon de que las medidas
cautelares innominadas en el contencioso administrativo se presentan
como un gran transformador de las Instituciones de derecho procesal en
general y del derecho procesal administrativo en particular —mas cuando
este viene marcado por las prerrogativas, especialmente la de la autotutela
administrativa de la administracion- judicial efectiva ya que poco efectiva
serda la proteccion judicial de derechos de los ciudadanos que prestaria el
Estado si se permite que el transcurso del tiempo indispensable para poder
declarar tales derechos, es decir, el proceso en si, constituya un

menoscabo para el disfrute pleno de ellos por el titular.
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La contrapartida necesaria a los privilegios de la Administracion
Publica —en busqueda del equilibrio que deberia existir entre tales
privilegios y las garantias de los ciudadanos- es reconocer a los jueces
contencioso administrativos —que eventualmente jueces constitucionales,
como el caso especifico del amparo contra abstenciones de la

Administracion Publica- poderes cautelares amplios.

Al respecto, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
mediante decision de fecha 3 de Febrero de 2000, citada por Badell &
Grau (2000), en ejecucion de la teoria de la tutela cautelar constitucional
preventiva anticipativa acordd en un juicio de amparo, el restablecimiento
preventivo y con caracter provisional de la situacion juridica del agraviado
fungiendo como un verdadero amparo en el proceso mientras se dilucida la

pretension de meérito.

En tal sentido, la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo, en
la mencionada sentencia, sefalo:

“Que la tutela preventiva configura un género que comprende
diversas posibilidades cautelares y que dentro de ese género
preventivo se encuentra la Tutela Cautelar Constitucional
Preventiva Anticipativa representada por medidas que previenen un
peligro inminente (periculum in damni) en perjuicio de unos
derechos legitimamente invocados (fumus boni iuris) y que pueden
aplicarse en aquellas situaciones en las cuales la cautela
tradicional es inoperante o las razones del proceso asi lo imponen.
Que en materia de amparo constitucional, este tipo de tutela
cautelar facultaria al Juez para acordar un restablecimiento
provisional de una situacién que se presenta como inminente y en
la que, ademas, el procedimiento se convierte en el peor obstaculo
para la realizacion de justicia.

Que este era el espiritu que se desprendia del derogado articulo 22
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y que el articulo 49 de la Constitucién recoge
nuevamente al facultar al Juez para restablecer inmediatamente la
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situacion juridica infringida. Este restablecimiento sera siempre vy
necesariamente provisional mientras se desarrolla el tramite
procesal correspondiente para debatir la veracidad de lo alegado
por el accionante y para garantizarle al presunto agraviante el uso
de sus derechos procesales a la defensa.

Finalmente, la Corte expresa que contra esta medida cautelar
preventiva y anticipativa podra interponerse el recurso ordinario de
oposicion aplicando analégicamente los articulos 602, 603 y 604
del Cédigo de Procedimiento Civil” (p.2).

Resulta importante sefialar con relacién a los requisitos de las
medidas cautelares innominadas y con ocasién a la sentencia antes
transcrita que hace referencia al periculum in damni como requisito
auténomo de las mismas, que tal no se trata ni de un tercer requisito ni
menos auténomo del requisito periculum in mora exigido al igual que el
fumus boni iuris para la procedencia de las medidas cautelares de
conformidad con las normas procesales en vigor, antes por el contrario el
mismo no es méas que una manifestacién del periculum in mora, toda vez
este dltimo, segin Calamandrei, P. (1945) puede consistir en el peligro de

infructuosidad y en el peligro de tardanza de la providencia principal.

En este sentido, Casal, J. (2000) en el prologo de la obra intitulada El
Amparo Constitucional y la Tutela Cautelar en la Justicia Administrativa de
Castillo, J. y Castro, |. (2000), seiala:

“La supuesta diferencia cualitativa entre el periculum in mora y el
periculum in damni estribaria en que el primero se contrae al riesgo
de que, por el tiempo que ha de transcurrir hasta la emanacién de
la decision definitiva, quede ilusoria la ejecucién de una sentencia
eventualmente favorable al solicitante; mientras que el segundo
responderia a la necesidad de evitar los dafios graves o de dificil
reparacion que puedan recaer sobre alguna de las partes durante
el proceso. En nuestra opinion, el llamado periculum in damni no
es un requisito autonomo de las medidas cautelares,
cualitativamente distinto a los demas. Es una manifestacion del
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periculum in mora...” (p.12).

De tal modo que, el solicitante de la medida cautelar innominada en el
proceso de amparo debera demostrar los dos requisitos esenciales para su
procedencia fumus boni juris y periculum in mora, por aplicacion supletoria
de conformidad con lo sefialado por el articulo 48 de la Ley Organica de
Amparo, los requisitos exigidos por las normas procesales en vigor, las
cuales son en este orden, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
y el Codigo de Procedimiento Civil.

En efecto, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia que prevé
el procedimiento a seguir en el recurso de nulidad del acto administrativo
de efectos particulares exige en su articulo 136 para la procedencia de la
medida cautelar de suspensién de efectos del acto administrativo,
demostrar la existencia del periculum in mora al sefialar dicha norma que
“la Corte podra suspender los efectos de un acto administrativo de efectos
particulares cuya nulidad haya sido solicitada, ... cuando la suspension sea
indispensable para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion por
la definitiva”.

Se hace especial mencion de la aplicacion supletoria de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia siendo que la misma por la
materia guarda mucha relacion con la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales por prever éstas mecanismos
judiciales de impugnacion altamente relacionados, tanto que hasta pueden
llegar a ser solicitados de manera conjunta, como sucede en el caso del
amparo ejercido conjuntamente con el recurso contencioso de nulidad
contemplado en el articulo 5° de la Ley Orgénica de Amparo.
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Igualmente, con caracter supletorio se aplican los articulos 585 y 588
del Codigo de Procedimiento Civil, los cuales exigen la demostracion de la
presuncion del buen derecho (fumus boni iuris) y el peligro de
infructuosidad y en la demora (periculum in mora), que no son otra cosa,
segun sentencia N° 488 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, caso PEDECA, C.A., con ponencia del Magistrado
Carlos Escarra Malavé “que la apariencia razonable de Ia titularidad de un
buen derecho que se alega como violado por parte del peticionaria”, y “el
peligro de que quede ilusorio el fallo definitivo, ante el necesario transcurso
de tiempo” (http//: www.tsj.gov.ve).

En este sentido la mencionada sentencia, ain cuando trata de los
requisitos exigibles para la procedencia de medidas cautelares
innominadas solicitadas en el proceso del amparo conjunto al recurso
contencioso administrativo de nulidad, y con base al criterio antes
enunciado de que tanto el amparo autdbnomo como el conjunto son
modalidades de ejercicio del derecho constitucional que tiene todo
ciudadano a ser amparado por los Tribunales de la Republica de
conformidad con el articulo 27 de la Constitucion de 1999, podria aplicarse
analoégicamente a las medidas cautelares innominadas solicitadas en el

proceso de amparo constitucional auténomo.

Cabe agregar que la citada sentencia sefiala que para la procedencia
de la referida anticipativa se hace necesario examinar como tercer requisito
esencial, el periculum in damni, “que es la inminencia del dafio causado por
la presunta violacion de los derechos fundamentales del peticionario y su
irreparabilidad”, sin embargo y como se explicd anteriormente se considera

que este no constituye un tercer requisito aparte de los sefialados por las
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normas procesales, antes por el contrario, se trata de una manifestacion

del periculum in mora.

No obstante, a lo sefialado precedentemente, el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional, posteriormente, mediante sentencia N° 00-
0436 del 24 de Marzo de 2000, Magistrado Ponente Jesus Eduardo
Cabrera Romero, ¢caso Corporacion L Hotels C.A. contra sentencia del 30
de Abril de 1999 del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito,
Trabajo y Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui,
determind que tales requisifos no son exigibles para determinar [a
procedencia de las medidas cautelares dentro del proceso de amparo. En
tal sentido, sefialo:

“A pesar de que por su naturaleza, el procedimiento de amparo no
parece permitir que dentro de él se soliciten y decidan medidas
cautelares, como la Ley que lo rige no lo prohibe, los tribunales de
instancia han venido admitiéndolas antes del fallo, en vista de que
el articulo 48 de la Ley especial, dentro del Titulo del Amparo de la
Libertad y Seguridad Personales reza: seran supletorias de las
disposiciones anteriores las normas procesales en vigor, y en
funcidon de dicha norma se ha venido aplicando supletoriamente ias
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil sobre las medidas
preventivas, en especial sobre las innominadas, al considerar que
las disposiciones anteriores se refieren a todas las de la ley
especial.

Pero para la prevision de dichas medidas, al menos en los amparos
contra sentencias, al contrario de lo que exige el Cddigo de
Procedimiento Civil...

Dada la urgencia del amparo, y las exigencias del articulo 18 de la
Ley Organica de Amparo sobre derechos y Garantias
Constitucionales, no puede exigirsele al accionante, que demuestre
una presuncion de buen derecho, bastando la ponderacion por el
Juez del fallo impugnado; mientras que por otra parte, el periculum
in mora, esta consustanciado con la naturaleza de la peticion de
amparo, que en el fondo contiene la afirmacién que una parte esta
lesionando a la otra, o que tiene el temor que lo haga y, que se
requiere que urgentemente se le restablezca o repare la situacion.
De alli, que el Juez del amparo, para decretar una medida
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preventiva, no necesita que el peticionante de la misma le pruebe
los dos extremos sefalados con antelacion en este fallo, ni el temor
fundado de que una de las partes pueda causar a la otra lesiones
graves o de dificil reparacién al derecho de la otra, ya que ese
temor o el dafio ya causado a la situacion juridica del accionante es
la causa del amparo, por lo que el requisito concurrente que pide el
articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, para que procedan
las medidas innominadas, tampoco es necesario que se justifique;
quedando a criterio del Juez del amparo, utilizando para ello las
reglas de logica y las maximas de experiencia, si la medida
solicitada es o no procedente.

Eoed

En el amparo lo que analiza el Juez es la posibilidad de que se esté
lesionando el accionante en un derecho constitucional, motivo por
el cual la sentencia de amparo no es ni de condena, ni mero
declarativa, ni constitutiva; y si por verosimil lesién se da curso al
amparo se esta aceptando la posibilidad de un buen derecho por
parte del accionante, que no necesita prueba especifica,
bastandose el fallo impugnado para crear la verosimilitud, lo que
motiva la admision de la accion y la apertura del juicio de amparo.
{i)

... en el proceso de amparo, donde no hay que asegurar los efectos
de la declaratoria del derecho (ejecucion) o de su posible lesién,
sino de que se detenga una agresion que disminuye o enerva a
situacion juridica, o que se la evite, no pueden exigirse el
cumplimiento de requisitos idénticos a los del juicio civil, porque lo
que esté ocurriendo con la situacion juridica que es el objeto del
amparo, debe existir para el momento en que se impone la accion,
debe tratarse de una situacion urgente, y mal puede ante ella, pedir
el Juez de amparo constitucion de garantias para decretarlas, o
requerir el cumplimiento de las exigencias del Codigo de
Procedimiento Civil, con lo que se estaria desconociendo la
situacion que es la esencia de la accién de amparo.

Por ello, el Juez de amparo utilizando su saber y ponderado con lo
que existe en autos la realidad de la lesién y la magnitud del dafio,
la admite o la niega sin mas” (http://www.csj.gov.ve).

Sin embargo y respetando el criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia parcialmente antes transcrita,

esta autora se inclina por la posicion adoptada por la sentencia de la Sala
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Palitico Administrativa del mismo Tribunal, caso PEDECA, C.A. siendo que
tales medidas cautelares innominadas solicitadas en el proceso de la
accion de amparo constitucional, deben cumplir con los requisitos
legalmente exigidos para su procedencia, tanto mas cuanda es la propia
Ley Organica de Amparo en su articulo 48 la que remite a la aplicacion
supletoria de las normas procesales en vigor, entre las cuales se sitia la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y el Codigo de
Procedimiento Civil.

Por ofra parte, el autor Ortiz-Ortiz, R. (1997), es de la opinidn que
para el caso especifico de las medidas cautelares innominadas solicitadas
frente a conductas omisivas de la Administracién cuando esta amenace
seriamente con causar un dafic o una lesidén a las partes, no son
procedentes, tal afirmacion la hace el mencionado autor, considerando dos
elementos. Primero, que las medidas cautelares por antonomasia son
instrumentales, esto es, no pueden existir independientemente, no
constituyen un fin en si mismas sino por y para un juicio o un procedimiento
principal, y segundo, son homogéneas pero no idénticas en el objeto del
procedimiento principal, es decir, sirven para garantizar la ejecutoriedad y

ejecutividad de la sentencia.

Con respecto a esto, en los procedimientos principales del amparo
constitucional; y del recurso por abstencion o carencia de la Administracion,
la medida cautelar innominada podria autorizar al administrado para actuar
de la forma en que fo ha solicitado u obligar a la Administracion a dar ia

respuesta requerida.

Advierte, Ortiz-Ortiz, R. (1997) que en esie Ultimo supuesto se

abarcaria un campo no previsto en la normativa, ya que el paragrafo
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primero del articulo 588 del Coédigo de Procedimiento Civil se agota en las
autorizaciones o prohibiciones pero no prevé que el érgano jurisdiccional

puede obligar a ninguna persona a desarrollar una conducta activa.

De tal manera, continua afirmando el citado autor, que solo se pudiera
autorizar al administrado para actuar de la forma en que asi lo ha solicitado
y para lo cual debe ejercer por via principal, o bien, el amparo
constitucional, o el recurso por abstencion ante la omision de la
Administracion. Aun en estos supuestos, la procedencia de las medidas
cautelares se encuentra con la insoslayable limitacion de que si se autoriza
al particular a actuar de la forma en que lo ha solicitado se estaria
ejecutando el fondo del procedimiento principal, esto es, tanto el amparo
como el recurso por abstencion tendran como finalidad obligar a la
administracion a dar respuesta y para el administrado la posibilidad de
actuar en ejercicio de sus derechos, 10 que comportaria que la medida
cautelar innominada ejecute anticipadamente la decision del amparo o del

recurso de carencia.

En un sentido contrario y tomando en cuenta que las medidas
cautelares innominadas pueden ser de tres tipos, segin Henriquez La
Roche, R. (1997), asegurativas que garantizan la satisfaccion de la
pretension del actor, referida a un derecho real o derecho personal a cosa
determinada, o referida a un derecho de crédito, las conservativas que
pretenden mantener el sfatu quo existente al momento de la demanda o
perpetuar la legitimacion a la causa; y las anticipativas que son aquellas
que adelantan provisionalmente la satisfaccién de la pretension deducida,
donde podrian ser ubicadas las medidas cautelares innominadas
solicitadas dentro del proceso de amparo constitucional, se encuentra la
opinién del maestro Calamandrei, P. (1945) que afirma que:
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“En este tercer grupo de providencia cautelar no puede aspirar a
convertirse ella misma en definitiva, sino que esta siempre
preordenada a la emancipacion de una providencia principal, a Ia
llegada de la cual los efecios provisorios de la medida cautelar
estan destinados a caer totaimente, porque aun cuando la decision
principal reproduzca sustancialmente y haga suyas las
disposiciones de la providencia cautelar, funciona siempre como
decision ex novo de la relacion controvertida, v no como
convalidacion de la providencia cautelar” (p.59).

En tal sentido, estima esta autora viable la procedencia de medidas
cautelares innominadas en el proceso de amparo constitucional contra
abstenciones de la Administracion Publica reconociendo que la realidad de
la practica forense judicial y el transcurso del tiempo para obtener el
definitivo restablecimiento de la situacion juridica infringida no brinda la
inmediatez que la urgencia amerita y que el propio texto constitucional
exige en el articulo 27, razdn por la cual se hace necesario anticipar una
tutela al proceso de amparo con el decreto de medidas cautelares
innominadas las cuales forman parte integrante del derecho de defensa y
de la tutela judicial efectiva, quedando al Juez estimar la conveniencia ¢ no
de la emisién de las mismas sopesando la imperiosa necesidad de
asegurar el restablecimiento de la situacion juridica infringida vy
consecuente resguardo del Estado de Derecho.

1.3. Tribunal Competente

El control de la constitucionalidad compete a todos los Tribunales de
la Republica de Venezuela, segun lo establece el articulo 334 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en especial al
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Tribunal Supremo de Justicia a quien se le atribuye expresamente, entre
sus funciones, el ejercicio de la jurisdiccién constitucional.

Es importante destacar, que segtn Linares, G. (1999), la jurisdiccién
se trata de:

o

... una funcion estatal que resuelve conflictos entre particulares,
con lo cual cualquier juez debe tener como presupuesto de su
actuacion tal jurisdiccion. Ello harfa indtil hablar de jurisdiccion de
amparo pues se ftrataria de una categoria redundante. Sin
embargo, la jurisdiccion tiene también otro significado, que es el
que emplearemos con mas profusion en el presente trabajo y que
responde a la tesis procesales de Jaime Guasp” (p.200).

Asi, Guasp, J. (1948) citado por Linares, G. (1999) sefiala que una
jurisdiccion es también un grupo de tribunales especificamente
distinguibles de los demas. Tal distincion gira en torno a tres criterios
basicos: la constitucién de ese especifico grupo de tribunales; la atribucion
a ese grupo del conocimiento de unas determinadas pretensiones
constitucionales, contencioso administrativa, civiles, mercantiles, penales,

etcétera; y la construccion de un procedimiento especial para conocerlas.

En tal sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en el primer ordinal de su articulo 266, distingue que el Tribunal
Suprema de Justicia tiene como atribucidon el ejercicio de la Jurisdiccion
Constitucional en su Sala Constitucional, y el articulo 335 eiusdem sefiala:

“El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia vy
efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el
maximo y ultimo intérprete de la Constitucion y velara por su
uniforme interpretacion y aplicacion. Las interpretaciones que
establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de
las normas y principios constitucionales son vinculantes para las
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otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de
la Republica”.

No obstante, resulta oportuno sefalar que la jurisdiccion
constitucional en Venezuela no esta atribuida en exclusividad, al Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional sino que se ejerce por todos los
tribunales del Pais. En esta forma, el juez contencioso-administrativo es
juez de amparo constitucional, sea al conocer de la accién de amparo en
forma autonoma, o sea de manera acumulada al recurso contencioso-
administrativo.

Con relacion a esto, se afirma que los tribunales contencioso
administrativos son competentes para conocer de la acciébn de amparo
constitucional contra abstenciones de la Administracion Publica, lo cual se
deduce de lo sefialado en la parte final del articulo 259 de la Constitucion
de 1999, en concordancia con lo establecido en el segundo paragrafo del
articulo 27 ejusdem. Dichos articulos guardan cierta coincidencia en
sefialar que la autoridad judicial dispondra lo necesario para el

restablecimiento de la situacion juridica infringida.

A tales efectos, el articulo 259 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
su parte final establece:

“La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la
ley. Los érganos de la jurisdiccion contencioso administrativa son
competentes para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder;
condenar al pago sumas de dinero y a la reparacion de dafios y
perjuicios en responsabilidad de la Administracion; y disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones
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juridicas  subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa” (subrayado nuestro).

Mientras que el articulo 27 eiusdem en su segundo parrafo sefiala
que “El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera oral,
publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial
competente tendra potestad para restablecer inmediatamente la
situacion juridica infringida o la situacion que mas se le asemeje a
ella”.

En tal sentido, a lo largo de los planteamientos realizados sobre el
amparo constitucional, su objeto, requisitos esenciales de admisibilidad y
supuestos de procedencia, se observa que esta institucion, aunque propia
del derecho constitucional no le es exclusiva por tener aunque
secundariamente un caracter contencioso administrativo o electoral,
laboral, civil o penal, entre otros, por lo que puede ser considerada en un
caso en especifico bajo la jurisdiccion contenciosa administrativa, quien en
ocasiones, hace las veces de un juez constitucional al no sélo ocuparse de

mantener el Estado de Legalidad sino también el Estado de Derecho.

Hechas las afirmaciones anteriores Moderne, F. (1995), considera
que el juez administrativo no puede constrefiirse al control de la mera
legalidad de los actos administrativos. No puede ignorar la Constitucion. La
supremacia de la Constitucidon no se detiene ante la Ley. Se extiende a
todo ordenamiento juridico. Un acto administrativo o un reglamento, y no
soélo la iey, también pueden ser contrarios a la Constitucidn. Corresponde
pues al juez administrativo, negar la validez a las normas reglamentarias o
a los actos administrativos particulares que le parezcan tachados de
inconstitucionalidad.
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Es asi y en este orden como dentro los tribunales competentes para el
conocimiento de las acciones de amparo auténomo contra abstenciones de
la Administracion Publica Nacional, Estatal o Municipal, se ubica tanto la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como los Tribunales
Superiores en lo Contencioso Administrativo, y residualmente la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, cuyas competencias se

estudiaran de seguidas.

1.3.1. Tribunal Supremo de Justicia — Sala Constitucional

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia constituye el
Juzgado Rector en lo que a resguardo de la constitucionalidad se refiere,
es asi que dentro de sus atribuciones se situa el ejercicio de la jurisdiccion

constijtucional.

Con relacion a esto el articulo 335 de la Constitucion de [a Republica
Bolivariana de Venezuela establece como funcion del Tribunal Supremo de
Justicia garantizar la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales, ser el maximo y Ultimo intérprete de la Constitucion como
velar por su uniforme interpretacion y aplicacion, siendo dicha
interpretacion vinculante para las demas Salas del mencionado Tribunal
como para el resto de los Juzgados de la Republica de Venezuela, y el
articulo 336 ordinal 10° establece como atribucién de la mencionada Sala
Constitucional el “revisar las sentencias de amparo constitucional y de
control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los
tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la Ley

Organica respectiva”, la cual atn no ha sido dictada.




Con referencia a lo anterior, el Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia del 20 de Enero de 2000 de la Sala Constitucional con ponencia
del Magistrado Jesis Eduardo Cabrera Romero, caso: Emery Mata Millan

en contra del Ministro del Interior y Justicia y otros, sefialo:

[

.. atin cuando no haya sido dictada la ley que desarrolle el
precepto constitucional, la dispasicion contenida en el numeral 10
del articulo 336 de la Constitucion, es de aplicacion inmediata por
la Sala Constitucional.

Por tanto, esta Sala establece que ha sido facultada en materia de
amparo de la siguiente forma:

Por ser funcidn de esta Sala, segin el articulo 335 de la
Constitucion, la interpretacion de dicha Carta Magna, es claro que
la materia de su conocimiento abarca las infracciones
constitucionales, como lo demuestran fas atribuciones que I[a
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela otorga a la
Sala Constitucional en su ariiculo 336. Esta circunstancia la
convierte en la Sala que por la materia tiene la competencia para
conocer, segun el caso, de [as acciones de amparo constitucional
propuestas conforme a la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales. Por otra parte, debido a su condicion
de juez natural en la jurisdiccian constitucional, la competencia que
contempla el articulo 8 de fa Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales ha desaparecido, ya que la
materia constitucional corresponde a esta Sala. Téngase presente
que la creacidn de una Sala con competencia constitucional,
origina un criterio organico para delimitar la competencia en el cual
se encuentran comprendidos, necesariamente, todos los asuntos
relacionados con la Constitucion” (consultada en original).

Precisando de una vez, la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales establece, segin Romero-Muci, H. (1988), “un
fuero especial ratione personae, en razon del sujeto actor de la omision
lesiva, cuando la omision proviene de las autoridades de rango
constitucional a que se refiere el articulo 8°” (p.202), la cual corresponde
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segun sentencia antes citada al conocimiento de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia.

En tal sentido, la citada sentencia determind con relacion a la
competencia del amparo auténomo expresada en los articulos 7 y 8 de Ia
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, lo
siguiente:

“Corresponde a la Sala Constitucional, por esencia, al ser la
maxima protectora de la Constitucion y ademas ser el garante de la
supremacia y efectividad de 1{as normas y principios
constitucionaies, de acuerdo con el articulo 335 de fa Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, el conocimiento directo,
en Unica instancia, de las acciones de amparo a que se refiere el
articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy
Garantias Constitucionales, incoadas contra los altos funcionarios a
gue se refiere dicho articulo de los anteriores. lgualmente,
corresponde a esta Sala Constitucional, por los motivos antes
expuestos, la competencia para conocer de las acciones de
amparo que se intenten contra las decisiones de Ultima instancia
emanadas de los Tribunales o Juzgados Superiores de la
Republica, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y las
Cortes de Apelaciones en lo Penal que infrinjan directa e
inmediatamente normas constitucionales.

... OMISSIS...

Con relacion a fos amparos auténomos que cursan en la actualidad
ante las ofras Salas de este Tribunal Supremo, considera esta Sala
Constitucional que la competencia por la materia se determina por
la naturaleza de la cuestion que se discute, siendo tal competencia
de orden publico, por lo que respecto a dicha competencia ratione
materiae no se aplica el articulo 3 del Codigo de Procedimiento
Civil, segin el cual la competencia se determina conforme a la
situacion de hecho existente para el momento de la presentacion
de la demanda, sino que ella sera determinada por la materia, la
cual dentro de la jurisdiccion constitucional, por los motivos aqui
sefhalados, la ha asumido esta Sala en materia de amparo en la
forma establecida en este fallo” (consultada en ariginal).
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Cabe agregar que en el orden de determinar la competencia en
materia de amparo constitucional que le corresponde a la Sala
Constitucional, esta Sala en sentencia del 20 de Enero de 2000,
Magistrado ponente: {van Rincon Urdaneta, caso: Domingo Gustavo
Ramirez Monja contra Ministerio de Justicia y otros determino:

“De la Competencia:

En este sentido, debe precisarse que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 226, numeral 1 del nuevo texto
fundamental, es atribucién del Tribunal Supremo de Justicia,
Ejercer la Jurisdiccion Constitucional conforme al Titulo VIl de esta
Constitucion.

En justa correspondencia con el articulo anterior, la disposicion
contenida en el articulo 336, ubicada en el Titulo VIII eiusdem,
atribuye a esta Sala el conocimiento de [os siguientes asuntos:

()

10. Revisar las sentencias de amparo constitucional y de control de
constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los
Tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la Ley
Organica respectiva.

Vista la afinidad del asunto sometido a la consideracion de esta
Sala con las competencias que le han sido asignadas, por tratarse
de un tema de contenido netamente constitucional y tomando en
cuenta la alta investidura de los funcionarios sefialados como
agraviantes, cuyas actuaciones, como se ha dicho, son del
conocimiento de la misma, cuando son cuestionadas por motivos
de inconstitucionalidad, resulta este 6rgano judicial el competente
para conocer y decidir la presente accidon de amparo, y asi se
declara.

Por otra parte, quiere dejar sentado esta Sala, que su competencia
en materia de amparo no se limita al supuesto antes sefialado —
altas autoridades nacionales- sino que la misma puede producirse
con ocasion de la atribucion que le otorga el numeral 10 del articulo
336 de la Constitucion Bolivariana, el cual esta referido a la revision
de las sentencias que esta especie, dictadas por los tribunales de
la Republica.

Esta disposicion, a juicio de la Sala, debido a su formulacion
genérica, amerita ser relativizada a través de una interpretacion
que permita mantener el equilibrio de esta facultad con la necesaria
desconcentracion de atribuciones que debe existir respecto a los
distintos 6rganos que conforman el Poder Judicial asi como la
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preservacion de la garantia a la doble instancia, la cual no sélo
corresponde en esta materia a la Sala Constitucional, habida
cuenta que, de acuerdo a la ley organica que rige la materia,
aquella podria corresponder a otros tribunales distintos a este
supremo organo judicial.

Con base a lo anterior, interpreta la Sala que esta facultad revisora
debe ejercerse necesariamente respecto de todas las sentencias
de amparo constitucional dictadas por los Tribunales o Juzgados
Superiores de la Republica, Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo y las Cortes de Apelaciones en lo Penal, cuando
conozcan de esta materia como Tribunales de Primera Instancia”
(consultada en original).

Después de lo anteriormente expuesto se infiere la competencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para conocer en
primera instancia, con base al criterio de afinidad expuesto en el articulo 7
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y al ratione personae sefalado en el articulo 8 eiusdem,
de las solicitudes de accidn de amparo constitucional contra los hechos,
actos u omisiones emanados de los Altos Funcionarios de la Republica de
Venezuela.

En este propésito, Casal, J. (2000) sefiala que:

“El numeral 11 del articulo 336 permite a las leyes conferir a la Sala
Constitucional competencias adicionales a las enunciadas en los
numerales anteriores, entre las cuales podria encontrarse la de
conocer, en ciertos supuestos, de solicitudes de amparo
constitucional en primera y segunda instancia.

Si bien esta conclusion no viene impuesta por la Constitucion, por
lo que la Ley Organica de Jurisdiccion Constitucional podria
establecer una regulacion distinta, es aceptable como solucidn
transitoria, pues halla fundamento en el criterio de afinidad recogido
en los articulos 7 y 8 de la Ley Organica de Amparo” (p. 90).
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Este criterio ha sido unanimemente compartido por todos los

miembros de la Sala Constitucional, no resultando igual para el caso de

considerar que la mencionada Sala es competente para conocer como |
Tribunal de Alzada las apelaciones o consuitas previstas en el art_iculo 35 |
de la Ley Orgénica de Amparo, antes bien el Magistrado Hector Pefa ‘
Torrelles se ha apartado de tal interpretacion, asi como parte de la doctrina
venezolana.

En tal sentido, se observa que desde la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 20 de Enero de 2000,
caso: Domingo Gustavo Ramirez Monja, hasta la presente, el Magistrado
Hector Pefia Torrelles, ha venido salvando su voto con fundamento en el
siguiente criterio:

“Concretamente, por lo que respecta a la competencia para
conocer del amparo constitucional, quien suscribe considera que a
los efectos de determinarla debe partirse de la Disposicion
Derogatoria Unica de la Constitucion de 1999, la cual senala que,
queda derogada la Constitucion de la Republica de Venezuela
decretada el veintitrés de enero de mil novecientos sesenta y uno.
El resto del ordenamiento juridico mantendra su vigencia en todo lo
que no contradiga a esta Constitucion.

Por otro lado, se observa que el articulo 27 de la Constitucion
vigente, consagra la garantia de los ciudadanos para ser
amparados en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, ...

La norma no establece una competencia exclusiva en materia de
amparo constitucional, salvo la prevista en el numeral 10 del
articulo 336 de la Constitucion que consagra un recurso
extraordinario de revision de sentencias de amparo dictadas por los
diferentes tribunales. Por lo que en materia de competencia, queda
vigente la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, siendo necesario adaptar sus criterios atributivos
de competencia a la nueva Constitucion.

(xr2)

Asi, respecto a la interpretacion de la norma prevista en el articulo
8 de la Ley Organica de amparo sobre Derechos y Garantias
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Constitucionales, quien suscribe coincide con que esta Sala debe
asumir el conocimiento de los amparos intentados contra los altos
funcionarios que se mencionan en dicha norma, pero cuando sus
actuaciones sean anélogas a las previstas en el articulo 336 de la
Constitucion, esto es, cuando se trate de actos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucién u omisiones de las
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la
misma. Este razonamiento coincide tanto con la prevision
contenida en el articulo 8, como la intencion del Constituyente que,
al restablecer las competencias de esta Sala, asumidé como criterio
el rango de las actuaciones objeto de control de constitucionalidad.
En efecto, para precisar la afinidad de una Sala con un caso
concreto debera restablecerse el ambito de las relaciones juridicas
donde surgen las presuntas violaciones constitucionales,
correspondiendo el conocimiento a la Sala Constitucional, de las
acciones de amparo interpuestas contra las actuaciones de los
sujetos a que alude el articulo 8, cuando como fuera sefialado las
mismas se refieren a las establecidas en sus competencias, es
decir, los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion o las omisiones constitucionales.

Por otra parte, quien suscribe considera que la facultad prevista en
el numeral 10 del articulo 336 no es asimilable a la consulta o
apelacion prevista en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales por cuanto esta Sala
no es Tribunal de Alzada ni Superior materialmente de ningln
tribunal de la Republica. La aludida competencia de revision, debe
interpretarse como una potestad extraordinaria de revision de
sentencias dictadas por el resto de los tribunales cuando éstos
conozcan como jueces constitucionales de amparo o cuando
ejerzan el control difuso de la constitucionalidad de las normas,
para verificar cuestiones de derecho relativas a la interpretacion de
las normas y principios constitucionales, a los fines de lograr una
uniformidad de criterios.

(o)

De lo anterior, se colige que, hasta tanto no exista una modificacion
de dicha norma o la existencia de otra disposicién que atribuya tal
competencia a la Sala Constitucional, ésta no podra asumir tal
conocimiento, ya que tal proceder constituiria una alteracion del
régimen procesal previsto en la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, materia esta (legislacion
procesal) que es de la estricta reserva legal, por estar atribuida al
Poder Legislativo Nacional” (consultada en original).
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En este orden y conteste al criterio anterior, Casal, J. (2000), sefiala
en relacion a la interpretacion del numeral 10 del articulo 336 de la
Constitucion de 1999 que, este precepto no contempla una tercera
instancia de amparo; ni siquiera constituye una expresion del derecho al
amparo consagrado en el articulo 27 de la Carta Fundamental. Se trata de
un mecanismo extraordinario en virtud del cual la Sala Constitucional
puede conocer de causas de amparo ya resueltas por los jueces
competentes y no el reconocimiento de la facultad de revisar cualquier
sentencia de Ultima instancia de amparo que la Sala Constitucional, sin
atender a recurso especifico, considere merecedora de revision, como
sostiene esa Sala en sentencia del caso Emery Mata Millan y, tacitamente,
en el caso de Domingo Gustavo Ramirez Monja.

1.3.2. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

Con relacién a la competencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en materia de amparo constitucional, es importante sefialar
que esta es competente en base a lo dispuesto en la ultima clausula del
articulo 259 de la Constitucién Nacional vigente, que sefiala: “...y disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa”, redaccion practicamente
idéntica al médulo de los poderes del Juez de amparo establecido en el
articulo 27 eiusdem, “...para restablecer inmediatamente la situacion

juridica infringida o la situacién que mas se asemeje a ella”.

Tal semejanza, afirma Linares, G. (1999) “es un argumento mas para

dejar los amparos relativos a la materia administrativa al conocimiento de la
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jurisdiccion contenciosa, adn en el caso de que Se intenten
auténomamente...” (p. 211).

En tal sentido, para determinar la competencia de la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo es necesario resaltar que esta viene dada
por la conjuncién de dos criterios. El criterio de afinidad del derecho violado
con la competencia natural de tribunal que conoce de la accién de amparo
y el criterio organico, mediante el cual se determina cuél es el tribunal de
primera instancia dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa para
controlar los actos, hechas u amisiones de la autoridad de que se trate.

Asi, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, aplicando los
criterios antes sefialados, es el competente, en forma residual, para
conocer de los amparos contra entes plblicos nacionales de los cuales tio
conozea la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Asi en atencion al criterio organico, que permite determinar cual es el
tribunal de primera instancia en la jurisdiccion contencioso administrativa y
como quiera que la abstencidn que lesiona un derecho constitucional,
proviene de una autoridad nacional conforme al ordinal 3° del articulo 185
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, es la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo el Tribunal de Primera Instancia al cual
compete el conocimiento de la accion de amparo constitucional, tal y como
lo ordena el articulo 7 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales.

A este respecto, el articulo 185, ordinal 3° de la Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia, sefiala:
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“La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sera
competente para conocer:

...OMISSIS...

3° De las acciones o recursos de nulidad que puedan intentarse por
razones de ilegalidad contra actos administrativos emanados de
autoridades diferentes a las sefialadas en los ordinales 9,10,11 y
12 del articulo 42 de esta Ley, si su conocimiento no estuviere
atribuida a otro Tribunal”.

Dentro de esta competencia se incluye el conocimiento del recurso
por abstencion, con base a la sentencia de la Sala Politico Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia del 2 de Mayo de 1995, Magistrado
ponente Alfredo Ducharme Alonzo, caso: Horacio Velazquez Ferrer contra
Ministerio de Justicia, segun la cual:

“El recurso contencioso administrativo de anulacion, medio de
impugnacién por antonomasia dentro del régimen juridico de
control de los actos de los Poderes Pulblicos (articulo 206 de la
Constitucién, actualmente articulo 259 de la Constitucion de 1999),
es conocido, tramitado y decidido basicamente, con arreglo a las
previsiones de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
por los Tribunales Superiores con competencia contencioso
administrativo, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y
la Corte Suprema de Justicia, con la particularidad de que el
segundo de los casos quedd establecida una competencia de
caracter residual que comprende todas aquellas autoridades que
no son estadales o municipales, ni las previstas en el ordinal 9° y
numerales 10,11 y 12 del articulo 42 de dicha Ley Organica.
...OMISSIS...

Al acogerse el criterio de distribucién de competencia en formulas
concretas y residuales para actos y hechos positivos, la misma
distribucion debe regir el dmbito de la negatividad juridica o
inactividad ilegitima, utilizando la expresion de Moles Caubet,
puesto que en definitiva en ambos casos la finalidad es la misma,
cual es el restablecimiento de las situaciones juridicas infringidas y
la defensa del Estado de Derecho.

En este contexto afirma el principio eadem ratio eadem ius |,
consagrado en el primer aparte del articulo 4 del Cadigo Civil, que
sefiala: cuando no hubiere disposicion precisa de la ley, se tendran
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en consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes o
materia analogas y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los
principios generales del Derecho.

Con base a ello seria aplicable el articulo 185, ordinal 3° de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Judicial, referido al recurso de
nulidad, en aquellos casos en que se pretenda ejercer una accion
por abstencibn o negativa en contra de los funcionarios
comprendidas dentro de esta categoria residual” (Sosa, C. y
Calcario, J. 1998,82).

Aun cuando la sentencia parcialmente transcrita, hace referencia a la
competencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo para
conocer del recurso por abstencion y con base al citado articulo 4 del
Cadigo Civil venezolano, es perfectamente aplicable para determinar su
competencia en materia de amparo constitucional contra abstenciones de
la Administracion Publica.

Sobretodo con base a lo sefialado por el articulo 48 de la ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales seran supletorias
de las disposiciones anteriores las normas procesales en vigor, y articulo
102 de la Ley Organica de la corte Suprema de Justicia, segun los cuales
cuando ni esa Ley, ni los cddigos y otras leyes nacionales se prevea un
procedimiento especial a seguir, la Corte podra aplicar el que juzgue mas
conveniente, de acuerdo con la naturaleza del caso.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
establecid en sentencia del 25 de junio de 1998, con ponencia del
magistrado Antonio Ramirez Jiménez, en juicio de Helicépteros Nacionales
de Colombia Helicol, S.A., citando decision de la misma Sala de fecha 3 de

abril de 1997 con ponencia del magistrado Alirio Abreu Burelli, determiné:
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“... del estudio de las actas procesales se puede observar que el
hecho lesivo de los derechos constitucionales de los querellantes
emana de la Guardia Nacional de Venezuela, adscrita al Ministerio
de la Defensa, una institucion que relne los requisitos para ser
debidamente calificada como ente de la Administracion Publica,
quedando sus actos sometidos al conocimiento de los Tribunales
con competencia Contenciosa Administrativa, en virtud de lo
establecido en el articulo 206 de nuestra Constitucion...

Por consiguiente, la materia debatida corresponde al contencioso
administrativo, conforme a la doctrina que una vez mas se reitera,
razén por la cual y en vista de que el ente presuntamente
agraviante es uno de caracter publico nacional, no incluido entre
los indicados para el conocimiento por esta Corte, conforme al
articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy
Garantias Constitucionales, la competencia para el conocimiento
del presente asunto debe rehacer en la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, érgano jurisdiccional que, segun lo
previsto en el articulo 185 de la ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, tiene asignada una competencia residual para decidir
las acciones o recursos contra entes publicos nacionales como el
de autos” (Pierre,0.1998, 7).

Por otra parte, los actos de autoridad emanados de los particulares en
ejercicio de una autoridad delegada por la administracion, son susceptibles
de control judicial contencioso administrativo y residualmente por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, en funcion de lo dispuesto en el

articulo 185, ordinal 3° de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Asimismo, y en este orden de ideas, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo se declar6 competente para conocer de las
acciones de amparo constitucional que se intenten contra los
Gobernadores de Estado en su caracter de agentes del Ejecutivo Nacional,
en sentencia del 8 de Agosto de 1997, caso: Electrificacién del Caroni
contra Gobernador del Estado Zulia, expediente 97-19.599. En tal sentido,

Badell & Grau (1997) comentando la citada sentencia, sefiala que:
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“Bajo la consideracion de que los Gobernadores de Estado,
actuando como Agentes del Ejecutivo Nacional, no se encuentran
dentro de las autoridades a que se contraen los referidos ordinales
9°, 10,11 y 12 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
del articulo 42 que rige las funciones del Tribunal, y siendo que el
conocimiento de las acciones que se intenten contra estos no esta
atribuido a ningun otro Tribunal, la Corte decididé declarar su
competencia para conocer de la accidon de amparo constitucional
intentada” (p.1).

1.3.3. Tribunal Superior en lo Contencioso Administrativo

La competencia de los Tribunales Superiores Contencioso
Administrativos en materia de amparo constitucional encuentra su
fundamento legal en el Titulo Il de la competencia de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en su articulo 7°,
segun el cual:

“‘Son competentes para conocer de la accién de amparo, los
Tribunales de Primera Instancia lo sean en la materia afin con la
naturaleza del derecho o de las garantias constitucionales violados
o amenazados de violacion, en la jurisdiccién correspondiente al
lugar donde ocurriere el hecho, acto u omision gue motivaren la
solicitud de amparo.

En caso de duda, se observaran, en lo pertinente, {as normas sobre
Ja competencia en razén de la materia.

Si un Juez se considerare incompetente, remitira las actuaciones
inmediatamente al que tenga competencia”.

Del citado articulo se desprende en primer lugar, la competencia por
la materia. En tal sentido, Linares, G. (1999), sefiala la competencia del
tribunal contencioso administrativo para conocer de la accion de amparo
estara determinada, exclusivamente, por el criterio material de Ila
competencia, por la indole administrativa de la situacién en juego, sin
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tomarse en consideracion la condicion del agraviante como sujeto de la

jurisdiccion contenciosa.

Se observa, en segundo lugar, una competencia por el territorio para
determinar el Tribunal competente para conocer de Jla accion de amparo.
Afirma, el citado autor, que de aceptarse esa tesis, seria competente el
Tribunal def lugar donde se dict¢ el acto.

Sin embargo, debe recordarse que la institucion del amparo se monta
para garantizar los derechos fundamentales cuando la garantia deba ser
inmediata. Por tanto, exigir el demandante el traslado a un Tribunal alejado
del lugar donde se requiera la proteccion reduce notablemente la eficacia
del amparo.

Por ello, debe entenderse que el Tribunal competente es el del lugar
donde se produce la lesion, y no el del lugar donde se produjo el acto, o en
el caso del amparo bajo estudio, la abstencién u omision de la
Administracion Publica, que la causa.

Asimismo, del comentado articulo se observa, la competencia por el
grado, la cual segun Linares, G. (1999) puede entenderse por Tribunal de
Primera Instancia, en primer lugar, aquel Juzgado que recibe
expresamente ese nombre dentro de [a organizacién jurisdiccional: Tribunal
Primero de Primera Instancia en lo Civil de la Circunscripcion Judicial del
Estado Zulia, por ejemplo. Sin embargo, puede entenderse por tal aquel
Tribunal que conoce pro primera vez de un asunto judicial; Juzgado
Superior Contencioso Administrativo Regional, seria asi Tribunal de

Primera Instancia en los recursos de nulidad por ilegalidad de los actos de
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efectos generales emanados de los Municipios, de conformidad con el
articulo 181 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia.

Sefala el citado autor, que el criterio atributivo de competencia por el
grado soélo puede emplearse una vez que se haya determinado la

jurisdiccién correspondiente por la materia.

Asi, aunque ningun tribunal contencioso administrativo se denomine
de primera instancia, de corresponder a esa jurisdiccion el asunto, debera
conocer aquel tribunal contencioso que conozca de los asuntos mas afines
por primera vez. Si el amparo se intenta contra una medida de policia
dictada por el Concejo Municipal, por ejemplo, al tratarse de un asunto
administrativo y correspondiendo el control de los actos de esos entes en
primera instancia a los Tribunales Superiores en lo Contencioso

Administrativo, correspondera a esos Tribunales conocer de la accion.

En tal sentido, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia en decision de fecha 12 de noviembre de 1998, con ponencia del
magistrado José Luis Bonnemaison W., en juicio de Raiza Rodriguez
Meléndez contra Direccion de la Unidad Sanitaria de Barquisimeto, citando
decision de esta Sala de fecha 14 de mayo de 1997, preciso la
competencia para el conocimiento de amparos de los Tribunales
Superiores Contenciosos Administrativos, del siguiente modo:

“El articulo 7 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales establece el criterio para determinar la
competencia de los tribunales en materia de amparo constitucional,
sefialando que: “ Son competentes para conocer de la accion de
amparo, los Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la
materia afin con la naturaleza del derecho o de la garantia
constitucionales violados o amenazados de violacion, en la
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jurisdiccion correspondiente al lugar donde ocurrieren el hecho,
acta u omision que mativaren la solicitud de ampara.

En caso de duda, se observaran, en lo pertinente, las normas sobre
competencia en razén de la materia.

Si un juez se considerare incompetente, remitira las actuaciones
inmediatamente al que tenga competencia.

Del amparo de la libertad y seguridad personales conoceran los
Tribunales de Primera Instancia en lo Penal, conforme al
procedimiento establecido en esta Ley.

...De la norma transcrita se infiere el orden a seguir para discernir
qué tribunal es el competente para conocer del amparo. En primer
lugar, debe atenderse a la afinidad entre la naturaleza del derecho
o garantia denunciados y la materia de la competencia del tribunal
de la localidad donde se realice el hecho, acto u omisién. En
segundo lugar, debe atenderse a las reglas sobre competencia en
razon de la materia pura y simplemente. Por ultimo, restringe la
competencia en materia de derechos y garantias sobre la libertad y
seguridad de las personas de los Tribunales de Primera
Instancia...” (Pierre,0.1998,16).

A lo que afadio, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 8 de octubre de 1998, con ponencia del
magistrado Humberto J. La Roche, en el juicio Hotel Restaurant Alta
Baviera:

“Ahora bien, debe entonces determinarse a cual oargano
jurisdiccional corresponde el conocimiento de la presente accion
autonoma de amparo y al respecto se observa que la Ley consagra
en su articulo 7 -con relacién a los oérganos jurisdiccionales
distintos a este Maximo Tribunal- un criterio de afinidad, conforme
al cual resultaran competentes los drganos de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, si los derechos cuya violacion se
denuncia son afines a la materia propia del ambito de
competencias atribuidas a esta especial jurisdiccion.

En el presente caso, se observa que se ha alegado la presunta
violacion al derecho constitucional a la defensa en el marco de una
relacion juridico-administrativa entre un particular y un ente
municipal, por lo que se concluye que es ciertamente la jurisdiccion
contenciosa administrativa la competente para conocer del asunto.
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En consecuencia habiendo emanado el acto de la Direccion
General del Municipio Tovar del Estado Aragua, y al ser ésta una
autoridad cuyo control corresponde por ley a los Juzgados
Superiores en lo Civil y Contencioso administrativo, a tenor de lo
dispuestos en los articulos 181 y 182 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, es por tanto a éstos, segin la
circunscripcion judicial respectiva, a quienes corresponde el
conocimiento del asunto” (Pierre, O. 1998, 13).

En esta forma, el Juez Superior Contencioso Administrativo de la
Region es juez de amparo constitucional, contra abstenciones de la
Administracién Pablica Municipal. De igual modo ocurre en el caso de que
la omisién que de origen a la interposicion de una accidon de amparo
constitucional emane de la Administracion Publica Estatal, de conformidad
con los articulos 181 y 182 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales.

Con relacién a esto, Romero-Muci, H. (1988) sefiala, que si se trata
de omisiones imputadas a autoridades estatales o municipales, la
competencia para conocer de la concentracién de pretensiones, de
carencia y amparo, correspondera a los Tribunales Superiores Regionales
con competencia en lo Contencioso Administrativo y en apelacién a la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el
articulo 182, ordinal 1° de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
en concordancia con el articulo 185, ordinal 4 eiusdem.

En efecto, segun el citado autor, el término Tribunal de Primera
Instancia, corresponde a aquel que tenga caracter, no en razén del orden
jerarquico, sino del grado de la competencia. Es el caso especifico de los
Juzgados Superiores con competencia en lo Contencioso Administrativo,

que si bien son tribunales con jerarquia de superiores, conocen de una
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serie de asuntos de naturaleza administrativa en primera instancia,
conforme a los articulos 181 y 182 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, asi también, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,

segun el articulo 185 eiusdem.

En caso de no existir en la localidad Tribunales de Primera instancia
competentes para conocer de la accion de amparo, dicha accion puede
interponerse ante cualquier Tribunal que alli exista, de conformidad con lo
establecido en el articulo 9 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales. Sin embargo, es importante destacar, que la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 25 de
Agosto de 1999, Magistrado ponente Gustava Urdaneta Troconis, caso:
C.L. Lugo en nulidad, precisé que lo sefialado por el citado articulo es con
relacion a las acciones de amparo auténomo y al ejercido de modo

conjunto al recurso contencioso administrativo.

En tal sentido, dicha sentencia, sefala:

“Ahora bien, conforme lo ha determinado reiteradamente esta
Corte, la disposicion contenida en el citado articulo, se refiere
exclusivamente a las acciones autonomas de amparo, pero no a la
salicitud de cautelar de amparo, por cuanto la competencia en este
ultimo caso, esta regulada de manera especifica y excluyente en el
articulo 5 de la misma Ley, en el cual se precisa que el competente
para conocer dicha solicitud lo sera el Tribunal competente para
conaocer del recurso contencioso administrativo conjuntamente con
el cual aquella se formule” (Ramirez & Garay.1999, 256).

En caso de conflictos de competencia entre jueces para conocer de
las acciones de amparo constitucional, Canova, A. (1994) citado por
Linares, G. (1999) propone una solucién adecuada a este problema,
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partiendo de la base de que hay que buscar un equilibrio entre el derecho

de las partes e invocar la incompetencia del juez y la celeridad del amparo.

Sobre ella, e invocando los precedentes de las sentencias de la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 12 de Diciembre
de 1989, casa: El Crack, y del 26 de Noviembre de 1996, caso: Fotocine
Tamanaco, acepta el empleo de la regulacion de competencia prevista en
el Codigo Procesal Civil, pero anotando que debe ser prioridad de los
jueces llamados a resolver estos conflictos darles la mas rapida solucion.
Sin embargo, debe anotarse que la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo considera que la solicitud de regulacion esta prohibida en el

procedimiento de amparo, por razones de celeridad.

2. Amparo Conjunto al Recurso Contencioso Administrativo

2.1. Procedimiento

El procedimiento del amparo conjunto al recurso contencioso
administrativo ha sido recientemente tratado en la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, la cual mediante sentencia N° 88 del 14 de
Marzo de 2000, con ponencia del magistrado Héctor Pefia Torrelles, casa:
Freddy Rangel contra codificacion N° 71305 contenida en Ordenanza de
Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio sancionada por el Concejo
Municipal del Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoategui,
establecid un nuevo procedimiento para su tramite, basandose en la
potestad establecida en el articulo 102 de la Ley Organica de la Corte
suprema de Justicia y en los principios procesales consagrados en la

vigente Constitucidn que se inspira en lograr la preservaciéon de la tutela
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judicial efectiva y una pronta decision a los asuntos sometidos a los
organos jurisdiccionales seguln lo prevé su articulo 26.

En tal sentido, la referida sentencia, modifico el criterio establecido por
la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno mediante la sentencia del 21
de mayo de 1996, que declard la nulidad por inconstitucionalidad del
articulo 22 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y estableci6 como tramite Unico para la decision del
amparo conjunto al recurso de nulidad, el siguiente:

- Recibida el recurso de nulidad conjuntamente con la accion de
amparo constitucional, el Juzgado de Sustanciaciéon de esa Sala,
debera decidir sobre la admisibilidad del recurso de nulidad, excepto
que por la urgencia del caso la Sala decida pronunciarse sobre tal

admision y pase a decidir el amparo constitucional.

— En caso de que se declare inadmisible el recurso contencioso
administrativo, termina el juicio y se ordena consecuencialmente el
archivo del expediente, y con ello la suerte del amparo conjunto. De
admitirse el recurso de nulidad, en el mismo auto se ordenara abrir
cuaderno separado en el cual se designara ponente a los fines de
decidir sobre en amparo —caso de un Juzgado colegiado, verbigracia el
Tribunal Supremo de Justicia. Debe entenderse que, la decision recaida
sobre el amparo constitucional en nada afecta la tramitacion de la causa
principal.

- El procedimiento de nulidad se tramitara por ante el Juzgado de
Sustanciacion, y la Sala decidira sobre la procedencia o no del amparo

conjunto, caso de ser acordado el mismo, se notificara de tal decision al
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presunto agraviante, a fin de darle [a oportunidad al mismo de formular
oposicion contra el amparo conjunto acordado dentro de cuarenta y
ocho horas siguientes a que conste su notificacion.

—  De haber oposicion por parte del presunto agraviante, se convocara,
mediante auto, a una aud.iencia oral y publica a efectuarse en el tercer
dia siguiente a la formulacion de dicha oposicion, a fin de que las partes
expongan sus alegatos como también se ordenara la notificacion del
Ministerio Publico.

Concluida la audiencia oral constitucional, ese mismo dia el Tribunal
deliberara y se pronunciara sobre la oposicidon exponiendo de forma,
también, oral los términos de su decisién, que debera ser publicada
integramente dentro de los cinco dias siguientes a la audiencia en que se
dicto el fallo, o podra diferir la audiencia oral por un lapso no mayor de
cuarenta y ocho horas por estimar necesaria la presentaciéon o evacuacion
de alguna prueba fundamental para la decision del caso o por peticion
expresa de alguna de las partes o del Ministerio Publico (ver anexo B).

2.2. Medidas Cautelares Innominadas - Provisionalisimas

Es importante el estudio de las medidas cautelares innominadas
dentro del proceso del amparo auténomo o conjunto con otra accion, las
cuales tienen cabida con fundamento a la aplicacién supletoria de las
normas procesales en vigor por remision expresa del articulo 48 de la Ley

Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

De tal modo que el accionante del amparo constitucional puede hacer
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uso de la tutela cautelar efectiva a través de las medidas cautelares
innominadas las cuales constituyen el instrumento idéneo para impedir que

el proceso perjudique a quien tiene la razon.

En tal sentido, se considera por aplicacion procesal comun, aplicable
supletoriamente a los procedimientos de amparo, segun lo sefalado en el
citado articulo, las medidas cautelares innominadas del Codigo de
Procedimiento Civil.

Al respecto, segin Canova, A. (1995), las medidas cautelares
innominadas se presentan como un elemento del derecho absoluto a la
defensa establecido en el articulo 26 de la Constitucion de 1999, por
cuanto son éstos instrumentos de la justicia dispuestos para hacer que el
fallo final sea ejecutable, es decir, que sea totalmente eficaz.

Dichas mediadas cautelares innominadas en el proceso de amparo
conjunto con el recurso contencioso administrativo, segln la jurisprudencia
y la doctrina, han sido denominadas medidas provisionalisimas o pre-
cautelares, destinadas, segun sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia del 16 de Marzo del afio 2000, caso
PEDECA, C.A., “ a preservar la efectividad de la decision que recaiga en el
incidente principal cautelar, esto es, en tanto se tramita y resuelve el
incidente de suspensién o cualquier otra medida promovida por el
recurrente”. Lo que para Osorio Acosta, profesor espafiol citado por la
mencionada sentencia, se estaria tratando de la “cautela de la
cautela”(http//: www.tsj.gov.ve).

Al respecto, Garcia de Enterria, E. (s/a) citado por sentencia de la

Sala Politico Administrativa, caso PEDECA, C.A., sefiala “como un
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auténtico hito del derecho a la Tutela Judicial Efectiva, el deber de los
6rganos jurisdiccionales de acordar la medida cautelar que resulte
necesaria para asegurar el contenido de la decision que finalmente se
adopte, no pudiendo eliminarse de manera absoluta la posibilidad de
asegurar la eficacia de la sentencia estimatoria que pudiera dictarse en su

momento” (p.6).

En tal sentido, compartiendo tal criterio, Ortiz-Alvarez, J.(s/a) citado
por la mencionada sentencia, afirma:

“De manera que, bajo la perspectiva constitucional de la tutela
judicial efectiva apoyada, si se quiere, en algunas posibilidades
legales y en los avances del Derecho comparado, es forzoso
concluir que en el ordenamiento juridico venezolano, es
perfectamente posible instaurar —por via jurisprudencial- ademas
de la suspension automatica en ciertas materias y supuestos, la
figura de las medidas provisionalisimas, para lo cual es posible
acudir a varias técnicas o posibilidades de conjugacion cautelar.

En primer lugar, es viable que el juez contencioso administrativo
utilice directamente su poder cautelar general, que insistimos, tiene
base constitucional en la tutela judicial efectiva, y por esta via
configurar jurisprudencialmente la técnica de las medidas
provisionalisimas y adaptarlas a exigencias o requisitos —fumus
boni iuris, periculum in mora y ponderacion de intereses- similares
o compatibles con los requisitos que se exijan para el otorgamiento
de la medida cautelar principal, bien que, en sede provisionalisima,
tales requisitos deberan ser analizados en un contexto de extrema
urgencia, lo que en ciertos casos, y como regla, puede suponer
llevar los standars de valoracion a niveles mas altos, esto es, por
ejemplo, que la exigencia de buen derecho sea mas evidente o
manifiesta, que los dafios a tomar en cuenta sean los de muy dificil
reparacion o simplemente irreversibles y que no exista ningun
riesgo manifiesto de dafios a intereses generales, todo lo cual
debera ser apreciado —para que tenga sentido la figura
provisionalisima- en muy corto tiempo y sin mayores formalidades”

(p. 6).
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A los efectos de determinar la procedencia de las medidas cautelares
innominadas dentro del proceso de amparo constitucional, la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo mediante decision del 3 de Febrero del
afio 2000, citada por Badell & Grau (2000), en ejecucion de la teoria de la
tutela cautelar constitucional preventiva anticipativa acordo:

“Que la tutela preventiva configura un género que comprende
diversas posibilidades cautelares y que dentro de ese género
preventivo se encuentra la Tutela Cautelar Constitucional
Preventiva Anticipativa representada por medidas que previenen un
peligro inminente (periculum in damni) en perjuicio de unos
derechos legitimamente invocados (fumus boni iuris) y que pueden
aplicarse en aquellas situaciones en las cuales la cautela
tradicional es inoperante o las razones del proceso asi lo imponen.
Que en materia de amparo constitucional, este tipo de tutela
cautelar facultaria al Juez para acordar un restablecimiento
provisional de una situacién que se presenta como inminente y en
la que, ademas, el procedimiento se convierte en el peor obstaculo
para la realizacion de justicia.

Que este era el espiritu que se desprendia del derogado articulo 22
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y que el articulo 49 de la Constitucion (hoy articulo
27 de la Constitucién de 1999) recoge nuevamente al facultar al
Juez para restablecer inmediatamente la situacion juridica
infringida. Este restablecimiento serd siempre y necesariamente
provisional mientras se desarrolla el tramite procesal
correspondiente para debatir la veracidad de lo alegado por el
accionante y para garantizarle al presunto agraviante el uso de sus
derechos procesales a la defensa.

Finalmente, la Corte expresa que contra esta medida cautelar
preventiva y anticipativa podra interponerse el recurso ordinario de
oposicién aplicando analégicamente los articulos 602, 603 y 604
del Cédigo de Procedimiento Civil” (p.2).

Asi, el solicitante de la medida cautelar innominada provisionalisima
en el proceso de amparo conjunto deberd demostrar, por aplicacion
supletoria de conformidad con el articulo 48 de la Ley Orgénica de Amparo,

los requisitos exigidos por las normas procesales en vigor, es decir, por la
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Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y por el Cédigo de
Procedimiento Civil.

En efecto, segun esta autora, la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia es perfectamente aplicable para considerar los requisitos de
procedencia de la medida cautelar innominada en el proceso de amparo
mas cuando esta accion constitucional guarda intima relacién con el
recurso de nulidad de actos administrativos que hasta puede ser solicitada
de manera conjunta de conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica de

Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Dicha Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia exige para la
procedencia de la medida cautelar por excelencia del recurso de nulidad de
actos administrativos de efectos particulares de suspension de efectos de
efectos prevista articulo 136, entre otros, el demostrar la necesidad de
decreto a fin de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion por la

definitiva, es decir, el periculum in mora.

Igualmente, con caracter supletorio se aplican los requisitos exigidos
por los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil, la
demostracion de la presuncion del buen derecho (fumus boni iuris) y el
peligro en la demora (periculum in mora), los cuales segun sentencia N°
488 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
caso PEDECA, C.A., con ponencia del Magistrado Carlos Escarra Malavé
no son otra cosa, respectivamente, “que la apariencia razonable de la
titularidad de un buen derecho que se alega como violado por parte del
peticionario”, y “el peligro de que quede ilusorio el fallo definitivo, ante el
necesario transcurso de tiempo”, a los que agrega la mencionada sentencia

un tercer requisito esencial, el periculum in damni, “que es la inminencia del
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dario causado por la presunta violacion de los derechos fundamentales del
peticionario y su irreparabilidad” (http//: www.tsj.gov.ve).

Es importante sefialar que no puede considerarse al llamado
periculum in damni como un tercer requisito auténomo de las medidas
cautelares innominadas, toda vez que el mismo comprende una de las
situaciones constitutivas del periculum in mora, el cual segin Calamandrei,
P. (1945) puede consistir en el peligro de infructuosidad y en el peligro de

tardanza de la providencia principal.

No obstante, a lo sefialado precedentemente, el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional, posteriormente, mediante sentencia N° 00-
0436 del 24 de Marzo de 2000, Magistrado Ponente JesUs Eduardo
Cabrera Romero, caso Corporacion L Hotels C.A. contra sentencia del 30
de Abril de 1999 del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito,
Trabajo y Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui,
determind que tales requisitos no son exigibles para determinar la
procedencia de las medidas cautelares dentro del proceso de amparo. En
tal sentido, sefalo:

“A pesar de que por su naturaleza, el procedimiento de amparo no
parece permitir que dentro de él se soliciten y decidan medidas
cautelares, como la Ley que lo rige no lo prohibe, los tribunales de
instancia han venido admitiéndolas antes del fallo, en vista de que
el articulo 48 de la Ley especial, dentro del Titulo del Amparo de la
Libertad y Seguridad Personales reza: seran supletorias de las
disposiciones anteriores las normas procesales en vigor, y en
funcion de dicha norma se ha venido aplicando supletoriamente las
disposiciones del Cadigo de Procedimiento Civil sobre las medidas
preventivas, en especial sobre las innominadas, al considerar que
las disposiciones anteriores se refieren a todas las de la ley
especial.

Pero para la prevision de dichas medidas, al menos en los amparos
contra sentencias, al contrario de lo que exige el Cddigo de
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Procedimiento Civil...

Dada la urgencia del amparo, y las exigencias del articulo 18 de la
Ley Organica de Amparo sobre derechos y Garantias
Constitucionales, no puede exigirsele al accionante, que demuestre
una presuncion de buen derecho, bastando la ponderacién por el
Juez del fallo impugnado; mientras que por otra parte, el periculum
in mora, esta consustanciado con la naturaleza de la peticion de
amparo, que en el fondo contiene la afirmacion que una parte esta
lesionando a la otra, o que tiene el temor que lo haga y, que se
requiere que urgentemente se le restablezca o repare la situacion.
De alli, que el Juez del amparo, para decretar una medida
preventiva, no necesita que el peticionante de la misma le pruebe
los dos extremos sefialados con antelacién en este fallo, ni el temor
fundado de que una de las partes pueda causar a la otra lesiones
graves o de dificil reparacion al derecho de la otra, ya que ese
temor o el dafio ya causado a la situacion juridica del accionante es
la causa del amparo, por lo que el requisito concurrente que pide el
articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil, para que procedan
las medidas innominadas, tampoco es necesario que se justifique;
quedando a criterio del Juez del amparo, utilizando para ello las
reglas de logica y las maximas de experiencia, si la medida
solicitada es o no procedente.

(--)

En el amparo lo que analiza el Juez es la posibilidad de que se esté
lesionando el accionante en un derecho constitucional, motivo por
el cual la sentencia de amparo no es ni de condena, ni mero
declarativa, ni constitutiva; y si por verosimil lesion se da curso al
amparo se esta aceptando la posibilidad de un buen derecho por
parte del accionante, que no necesita prueba especifica,
bastandose el fallo impugnado para crear la verosimilitud, lo que
motiva la admision de la accién y la apertura del juicio de amparo.
()

... en el proceso de amparo, donde no hay que asegurar los efectos
de la declaratoria del derecho (ejecucion) o de su posible lesion,
sino de que se detenga una agresion que disminuye o enerva a
situacion juridica, o que se la evite, no pueden exigirse el
cumplimiento de requisitos idénticos a los del juicio civil, porque lo
que esté ocurriendo con la situacion juridica que es el objeto del
amparo, debe existir para el momento en que se impone la accion,
debe tratarse de una situacion urgente, y mal puede ante ella, pedir
el Juez de amparo constitucion de garantias para decretarlas, o
requerir el cumplimiento de las exigencias del Cddigo de
Procedimiento Civil, con lo que se estaria desconociendo la
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situacion que es la esencia de la accién de amparo.
Por ello, el Juez de amparo utilizando su saber y ponderado con lo
que existe en autos la realidad de la lesion y la magnitud del dafio,
fa admite o la niega sin mas” (http://www.csj.gov.ve).

Sin embargo y respetando el criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia parcialmente antes transcrita,
esta autora se inclina por la posicion de que tales medidas
provisionalismas, deben cumplir con los requisitos legalmente exigidos
para su pracedencia, fumus bani iuris y periculum in maora, tanto mas
cuando la propia Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales al no hacer sefialamiento expreso al respecto y al
establecer la aplicacion supletoria de las normas procesales en vigor
acepta el cumplimiento de la demostracion de la presuncion del buen
derecho y del peligro de infructuosidad o en la demora.

Por otra parte, es importante destacar que aunque para un sector de
la doctrina -Ortiz-Ortiz, R. (1997)- la procedencia de la medida cautelar
innominada comportaria la ejecucién anticipada de la decision del amparo
a del recurso de carencia, esta autora difiere del mismao considerando que
la misma segin Calamandrei, P. (1945):

“...no puede aspirar a convertirse ella misma en definitiva, sino que
esta siempre preordenada a la emancipacion de una providencia
principal, a la llegada de la cual los efectos provisorios de la
medida cautelar estan destinados a caer totaimente, porque aun
cuando la decision principal reproduzca sustancialmente y haga
suyas las disposiciones de la providencia cautelar, funciona
siempre como decisidon ex novo de la relaciéon controvertida, y no
como convalidacion de la providencia cautelar” (p.59).

En tal sentido, estima esta autora viable la procedencia subsidiara de

las medidas cautelares innominadas, provisionalisimas en el proceso de
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ampara canstitucional conjunto con el recurso contenciosa administrativo,
reconociendo que la realidad de la practica farense judicial, el transcurso
del tiempo para abtener el definitiva restablecimiento de la situacian juridica
infringida amenaza la inmediatez a que hace referencia el articulo 27 de la
Constitucion y que las mismas no procuran un fin idéntico al pretendido por
el ampara conjunto, lo que hace necesario anticipar una tutela al proceso
de amparo conjunta can el decreto de medidas provisionalisimas las cuales
forman parte integrante del derecho de defensa y de la tutela judicial
efectiva, quedando al Juez estimar la conveniencia o na de la emisién de
las mismas sopesando la imperiosa necesidad de asegurar el

restablecimiento de la situacidn juridica infringida y consecuente resguardo
del Estado de Derecho.

2.3, Tribunal Competente

En cuanto a la competencia de los tribunales para conaocer de la
accion de amparo canjunto a los recursos cantenciosa administrativas,
segln Fernandez,G. (1995), la decisién de [a Sala Politica Administrativa
de la Coste Suprema de Justicia del 24 de noviembhre de 1988, caso:
Asociacion Civil de Comerciantes, Propietarios y Afines de las Mercedes —
ACOPRAME-, es caherente con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que
establece que cuando la accidn de amparo se ejerza contra actos

administrativos de efectos particulares o contra abstenciones o negativas

de [a Administracidn, conjuntamente con el recursao contencioso |
administrativo de anulacidon de actos administrativos o contra conductas

omisivas, podra formularse ante el Juez Contencioso Administrativo
competente.
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En tal sentido, el competente para conocer del amparo constitucional
es el mismo competente para conocer del recurso contencioso
administrativo. Ello es loégico en la medida que siendo el recurso
contencioso la causa principal y el amparo accesorio, el segundo debe
seguir la suerte del primero.

En tal sentido, la Sala Politica Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 10 de diciembre de 1998, en el juicio de abogado
Rafael Alvarez Ramirez Pulido, con ponencia del Magistrado Alfredo
Ducharme Alonzo, establecio:

"De conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del
articulo 5° de la Ley Organica de amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, al ejercerse conjuntamente el recurso
contencioso administrativo de anulacién con amparo constitucional,
la competencia corresponde al tribunal contencioso administrativo
que conozca de aquél” (Pierre, O. 1998, 11).

En tal sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia del 20 de Enero de 2000, ponencia del magistrado
JesUs Eduardo Cabrera Romero, caso: Emery Mata Millan, interpretando el
articulo 5 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, determino la competencia de ese Tribunal para
conocer de en materia de amparo conjunto al recurso contencioso
administrativo, del siguiente modo:

“Dicho articulo, a juicio de esta Sala, no colide con la Constitucién y
por tanto, tiene plena vigencia, y segun él, las acciones de amparo
pueden ejercerse conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo de nulidad de actos administrativos o contra
conductas omisivas.

Al estar vigente el citado articulo 5°, surge una excepcién a la
doctrina sobre la competencia en materia de amparo, contenida en
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este fallo, y es que los tribunales, incluyendo las Salas de este
Supremo Tribunal, que conozcan de procesos de nulidad de actos
administrativos de efectos particulares, o contra negativas o
abstenciones de la Administracidn, mediante recursos contenciosos
administrativos, podran a su vez conocer de los amparos previstos
en el articulo 5° de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Caonstitucionales, siempre que el recursa en una
infraccion directa e inmediata de la Constitucion...

Resultado de la doctrina que se expone, es que las Salas de este
Tribunal Supremo de Justicia que conocen de amparos que no se
han ejercido conjuntamente con recursos contenciosos
administrativos, remitiran a esta Sala las acciones de amparo que
venian tramitando, mientras que la Sala Politico-Administrativa y la
Sala Electoral seguiran conociendo los amparos que se ejercieron
O se ejerzan conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo o elecioral de anulacién de los actos o conira las
conductas omisivas” (consultada en original).

De lo anterior, se concluye, que el Tribunal competente para conocer
de la accion de amparo conjunto al recurso contencioso administrativo,
correspondera al mismo competente para tramitar el recurso contencioso
administrativo, no sucediendo asi en caso de que la accién de amparo
haya sido interpuesta de manera auténoma, ya que el Tribunal competente
estaria determinado de acuerdo con los criterios materiales y organicos
anteriormente estudiados.

3. Caracter de la Sentencia

La decision de amparo constitucional interpuesta autdnomamente o
de modo conjunto al recurso contencioso administrativo ordena
primordialmente el restablecimiento de la situacion juridica infringida. Asi, la
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Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 29 de septiembre de 1993, sefald:

“Que los efectos del mandamiento de amparo, cuando es
interpuesta en forma autdnoma e independiente, (creemos que
también aplicable al amparo ejercido conjuntamente con el recurso
de nulidad) seran siempre restablecedores o restitutores de la
situacion juridica lesionada, existente con anterioridad al momento
en que se realizd la lesion o amenaza de lesion de derechos o
garantias constitucionales” (Fernandez,G.1995,151).

En tal sentido, el caracter de la decision judicial de la accion de
amparo, tiene efectos declarativos y de condena y no constitutivo, ya que lo
que se pretende con este mecanismo procesal es volver las cosas al
estado en que se encontraban en el momento que se produjo la lesién o su
amenaza, y en ningun caso la creacion de un estado juridico anteriormente

inexistente.

Asi, con base al criterio adoptado por la Sala de Casacién Civil de la
extinta Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de mayo de 1997,
con ponencia del Magistrado Alirio Abreu Burelli, caso: juicio Compaiiia
Agricola San Javier, S.A., el procedimiento de amparo no permite al Juez
Constitucional decidir quien es o no titular de algin derecho, pues las
decisiones en materia de amparo, no tienen efecto constitutivo, sino
declarativo y de condena parcial al restablecimiento de un derecho o

garantia constitucional violado ¢ amenazado de violacion.

En un sentido mas especifico, la decision del amparo constitucional
contra abstenciones de la Administracion Publica, con base a lo senalado
por el articulo 30 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy

Garantias Constitucionales, establece una condena al restablecimiento del
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derecho constitucional lesionado por la abstencion o conducta omisiva de
la Administracian. En tal sentido, la citada norma, sefiala:

“Cuando la accién de amparo se ejerciere con fundamento en la
violacion de un derecho constitucional, por acto o conducta
omisiva, o por falta de cumplimiento de la autoridad respectiva, la
sentencia ordenara la ejecucion inmediata e incondicional del acto
incumplido" (subrayado nuestro).

Los efectos que produce la decision del amparo constitucional, son
interpartes y no erga omnes, produciendo tal decision sélo cosa juzgada
formal y no material.

En tal sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia, en Corte en
Pleno, mediante sentencia del 20 de Octubre de 1998, magistrado ponente
Humberto J. La Roche, en juicio de abogado Antonio Espinoza Prieto y

otros, determind:

“...que la accion de amparo constitucional no tiene efectos
absolutos o erga omnes, como si es la esencia de la accion de
inconstitucionalidad o de un recurso contencioso administrativo de
nulidad por ilegalidad. Al contrario, los efectos que produce el
amparo son siempre relativos, interpartes, por lo que produce el
mandamienio respectivo estara solo dirigidc a los sujetos
intervinientes en el procesa, afectandolos a ellos Unicamente”
(Pierre, Q. 1998, 36).

En cuanto a la cosa juzgada, la decision de amparo constitucional,
solo produce la formal. Al respecto, resulta importante destacar que la cosa
juzgada puede ser material y formal. En tal sentido Chiovenda, Guasp,
Liebman y Rosemberg citados por Linares, G. (1999), entienden que:

“..la cosa juzgada formal es la que atribuye a una sentencia
ejecutoria que no impide un nuevo proceso donde se ventile el
mismo litigio por las mismas partes, por no haberse decidido sobre
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el fondo de las pretensiones y excepciones. En cambio, cuando la
sentencia ha decidido sobre el fondo o el mérito y su ejecutaria, no
permitiendo la Ley ofro proceso o juicio sobre el mismo asunto, se
hable de cosa juzgada material” (p.351).

Segun Couture, E. (1981) citado por Linares, G. (1999) afirma que
‘es importante dejar en claro la cosa juzgada formal es necesario
presupuesto de la cosa juzgada material” (p.351).

Sefiala Linares, G. (1999) que evidentemente un proceso
completamente bilateral permite un conocimiento completo del Juez, ya
que, por definicion, supone que las partes expongan a fondo todas sus
razones, y el contralor y el contradictorio que reciprocamente ejercen. Por |
contrario, un procedimiento unilateral impide, a radice, que el conocimiento
judicial sea incompleto.

Sin embargo, si bien el procedimiento de amparo no es unilateral, no
puede decirse que sea completamente bilateral. La naturaleza sumaria y
breve del amparo modula su bilateralidad, de tal manera que la
intervencion de las partes, el tratamiento del material probatorio y el
gjercicio del contralor y el contradiciorio se ven reducidos. En
cansecuencia, la sentencia de ampara se resuelve con autaridad de cosa
juzgada formal, dada la fragmentaria cognicién judicial que ese proceso
presenta y que lo decidido, segun Linares, G. (1999) “no vincuia el failo de
pracesas posteriores dande se ventilan la misma o conexas pretensiones”
(p.417).
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Y aln mas, para el citado autor:

“El caracter de cosa juzgada soélo formal del amparo auténomo
hace necesario afirmar que esa accion tiene naturaleza cautelar,
bien que se entienda como una medida preventiva innominada
intentada ante causam, o bien que se considere una accion
posesoria que pretende ordenar un estado de hecho —caso en el
cual se asimilaria a un interdicto-. Distinguir uno de ofro caso soélo
es posible analizando el caso en concreto y a la luz de los fines del
actor, pero en ambos casos, el amparo autdnomo reuniria los
caracteres de medida cautelar...” (p. 198).

Por lo que respecta al caracter de la sentencia del amparo conjunto al
recurso contencioso administrativo, Linares, G. (1991) sefiala que la
sentencia de amparo que se dicte respecto de dicho acto, hecho u omision
puede ordenar el restablecimiento inmediato de la situacion juridica
infringida de modo provisional de manera que el fondo, validez o invalidez
del acto administrativo, legalidad o no del hecho u omisién, sélo podra ser
objeto de decision mediante el recurso contencioso administrativo
respectivo. Asi, dado el caracter de cosa juzgada soélo formal de la
sentencia de amparo, es imposible que ésta prejuzgue sobre el fondo del

recurso contenciosa administrativa que se intente canjuntamente,




CAPITULO V

DIFERENCIAS ENTRE EL AMPARQ CONTRA ABSTENCIONES DE LA
ADMINISTRACION, EL RECURSO POR ABSTENCION
Y EL AMPARO TRIBUTARIO

El amparo constitucional contra abstenciones de la Administracion y el
recurso por abstencion constituyen las vias judiciales de mayor uso contra
las abstenciones o conductas omisivas de la Administracion Publica ante
los deberes que le son impuestos por la Constitucion o por Ley, segun el
caso. A la par se encuentra para el control de la Administracién Tributaria
el mecanismo procesal contemplado por el Cédigo Organico Tributario y
conocido con el nombre de Amparo Tributario.

En tal sentido, resulta importante determinar las diferencias entre las
sefialadas vias para asi evitar que en la practica forense sean confundidas,
se tomara en cuenta su fundamento constitucional y legal, naturaleza
juridica, caracteristicas, objeto, fin, requisitos de admisibilidad, supuestos
de procedencia, procedimiento, tribunal competente y caracter de la

sentencia.

1. Fundamento Constitucional y Legal

El amparo constitucional esta fundamentado constitucionalmente en el

articulo 27 de la Constitucion de la Constitucidn Bolivariana de Venezuela
1999, segun el cual:
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“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales,
aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos (...)".

Y legalmente en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy
Garantias Constitucionales vigente desde 1988, que especificamente en su
articulo 5° prevé el amparo constitucional auténomo contra abstenciones u
omisiones de la Administracion, y el ejercido en forma conjunta con el
recurso contencioso administrativo por abstencion. En tal sentido, la citada
norma, sefala:

“La accién de amparo procede contra todo acto administrativo;
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u omisiones
que violen o amenacen violar un derecho o garantia
constitucionales, cuando no exista un medio procesal breve,
sumario y eficaz acorde con la proteccion constitucional.

Cuando la acciéon de amparo se ejerza contra actos administrativos
de efectos particulares o conira abstenciones o negativas de la
Administraciéon, podra formularse ante el Juez Contencioso
Administrativo competente, si lo hubiere en la localidad
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de
anulacion de actos administrativos o conductas omisivas,
respectivamente, que se ejerza (...)".

En tanto, que el recurso contencioso administrativo por abstencion
encuentra su fundamento legal, en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia de 1976 la cual en solo dos de sus articulos la prevé. En tal
sentido, la citada ey sefiala:

“Articulo 42: Es competencia de la Corte como mas alto Tribunal de
la Republica: (...)

23° conocer de la abstencidn y negativa de los funcionarios
nacionales a cumplir determinados actos a que estén obligados por
las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con ellas.
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Articulo 182: Los Tribunales previstos en el articulo anterior,
conoceran también en sus respectivas circunscripciones:

1° De la abstencién o negativa de las autoridades estadales o
municipales a cumplir determinados actos a que estén obligados
por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con ellas”.

Y el amparo tributario encuentra su fundamento juridico en el Cédigo
Organico Tributario del 27 de Mayo de 1994, Titulo V de los
Procedimientos Contenciosos, Capitulo IV Accion de Amparo, articulo 215,
el cual establece:

“‘Procedera la accion de amparo cuando la Administracion
Tributaria incurra en demoras excesivas en resolver sobre
peticiones de los interesados y ellas causen perjuicios no
reparables por los medios procesales establecidos en este Codigo
0 en leyes especiales”.

El recurso por abstencion y del amparo tributario, considerado segun
su naturaleza también como un recurso contencioso, encuentra su
fundamento constitucional en el articulo 259 de la Constitucion de la iL
Republica Bolivariana de Venezuela, segun el cual:

“La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal |
Supremo de Justicia y a los demas Tribunales que determine la |
Ley. Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa son
competentes para anular los actos administrativos generales o i
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y {
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién; como
conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y I
disponer lo necesario para el restablecimiento de situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.
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2. Naturaleza Juridica

El amparo auténoma se trata de una accidn de caracter constitucional,
en funcion del control de la constitucionalidad, ya que no presupone un
acto a examinar, es decir, es procesalmente auténomo lo que justifica la no
necesidad del previo agotamiento de la via administrativa para proceder a
su interposicion por ante el Tribunal competente, ademéas que la Ley
Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales asi lo

calificado en varios de sus articulos.

De tal modo, que el amparo, segun Linares, G. (1996),
procesalmente es una accion y no un recurso, toda vez que con el se da

inicio al proceso sin pretender la revision de uno anterior.

Igualmente, el amparo conjunto al recurso contencioso administrativo
es considerado una accidén y no un recurso, mas cuando la propia Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y garantias Constitucionales en el
paragrafo unico del articulo 5° establece que el mismo procedera en todo
tiempo aln después de transcurridos los lapsos de caducidad previstos en

la Ley y no sera necesario el agotamiento previo de la via administrativa.

Mientras que el recurso por abstencion se frata de un recurso
contencioso administrativo en funcion del control de la legalidad de las
omisiones de la Administracibn Puablica, en donde el recurrente
necesariamente ha tenido que haber agotado, previamente, la via
administrativa para poder acudir a ella, tal y como lo dispone la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, que establece en su articulo
124, ordinal 2° como causal de inadmisibilidad del recurso de nulidad el

hecho de que “el recurrente no hubiere agotado la via administrativa”.
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La citada norma, si bien regula los requisitos de admisibilidad del
recurso de nulidad de los actos administrativos de efectos particulares es
aplicable analdgicamente y de conformidad con el articulo 102 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976 al recurso por
abstencion, siendo que en la vigente Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia no existe regulacion adjetiva del misma, solo las articulos 42
ordinal 23° y 182 ordinal 1° eiusdem.

Asi fue concebido por la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa, sentencia del 28 de Febrero de 1985, caso: Eusebio
lgor Vizcaya Paz, con panencia del Magistrado Luis Farias Mata, segun la
cual:

‘Al no establecer el texto respectivo via especifica —ni la Ley
Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia por via general- €l
procedimiento para interponer el susodicho recurso, la Corte,
conforme a las disposiciones del articulo 102 de su Ley Organica,
considera como el mas conveniente para tramitarlo, tal como lo
decidiera el Juzgado de Sustanciacion de la Sala, el destinado en
dicha Ley a la impugnacion de los actos administrativos de efectos
particulares, adoptado desde [uego, a las ya descritas
peculiaridades del recurso por abstencion, entre ellas la de los
efectos del mismo. Asi lo declara igualmente [a Corte, en uso de
las atribuciones que le confiere el articulo 102 eiusdem” (Badell, R.
1997,186).

En sintesis, el amparo es considerado como una accion de caréacter
constitucional que tiene por objeto el restablecimiento de la situacion
juridica infringida e incluso, en el caso del amparo contra las abstenciones
de la Administracion Publica, la condena a la Administracion del
cumplimiento de su deber de proceder, en pro de la constitucionalidad del
actuar administrativo y del Estado de Derecho.
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Con el recurso por abstencion, se pretende el restablecimiento de la
situacion subjetiva lesionada por la abstencidon o negativa de los
funcionarios publicos con el cumplimiento de su deber de actuar conforme
a la Ley, en virtud del control de la legalidad ejercida caracteristicamente
por el contencioso administrativo.

En tanto que el amparo ftributario, independientemente de la
calificacion de accion de amparo que le ha dado el Cdédigo Organico
Tributario en varios de sus articulos, el mismo no es mas que un recurso
contencioso analdgicamente asimilable al recurso por abstencién o de

carencia previsto en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Asi lo ha venido aceptando la doctrina y la jurisprudencia, ya que
comao afirma Linares, G. (1987), la accion no requiere un acto previo para
su interposicion, de hecho con ella se inicia el proceso y no pretende
revision de acto alguno, y siendo que el propio Cddigo organico tributario
vigente en su articulo 216 exige que en la solicitud de amparo se
especifique las gestiones realizadas y se acompafie copia de los escritos
mediante los cuales se ha urgido el tramite, lo que hace interpretar que el

mismo se trata de un recurso contencioso.

En tal sentido, autores como Rondén de Sansé, H. (1994), Canova,
A. (1994), Hernandez, V. (1997) y Carrillo, C. (1999) afirman que la
denominacioén de amparo tributario a este mecanismo procesal ejercido por
el ciudadano afectado por la demora excesiva de la Administracion
Tributaria a realizar lo peticionado, es poco acertada.
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A tal fin, la doctrina venezolana se ha ocupado en aclarar que de
acuerdo a su naturaleza, caracteristica, objeto, vy fin, entre otros, se trata
de un recurso contencioso y no de una accion de amparo constitucional,
mas cuando de su estudio se deduce que el mismo es procedente ante el
incumplimiento de obligaciones de la Administracion Tributaria
especificamente sefialadas en cuerpos normativos de rango legal y que
para su interposicion por ante el tribunal competente se hace necesario
acompaniar con la solicitud constancia de las gestiones realizadas en sede
administrativa para lograr de la Administracidn demaorada la realizacion del
tramite o diligencia a que esté obligada, es decir, demostrar el agotamiento
de las gestiones previas, lo que lo hace asimilable al recurso contencioso
por abstencién previsto en los articulos 42 ordinal 23° y 182 ordinal 1° de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y en modo alguno al amparo
constitucional contra abstenciones de la Administracion establecido en el
articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

Asi, lo ha expresado la Sala Politico administrativa de la Corte
Suprema de justicia en decision del 01 de Agosto de 1990:

“Asi pues, la accion de propuesta es la accion de amparo tributario
prevista en el Coddigo Organico Tributario y no el amparo
canstitucional cantemplado en la Ley Organica de Amparo saobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Ambas acciones legales
tienen caracteristicas y procedimientos distintos. En efecto, el
amparo tributario no requiere de los mismos requisitos procesales
de la accion de amparo constitucional y una y otra son dos figuras
que, regidas por leyes diferentes, no deben confundirse ni en
cuanto a su objeto, ni a su procedimiento, ni en su naturaleza”
(Canova, A. 1994,93).
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3. Objeto y Fin

El amparo constitucional contra abstenciones de la Administracion,
tiene por objeto el restablecimiento inmediato de la situacion juridica
infringida o la situacidon que mas se asemeje a ella, de modo definitivo
para el caso del amparo auténomo y provisional para el amparo conjunto
con el recursa contencioso administrativo y la condena a la Administracian
de ejecutar el acto incumplido, de conformidad con lo establecido en el
articulo 30 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de 1988, o adelantar alguno de sus efectos para el caso
del amparo conjunto.

Al respecto, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 10 de Julio de 1991, caso: Tarjetas Banvenez,
sefialo:

“En efecto, en el primer caso, al ser una accion que se ejercita en
forma auténoma, independiente, no vinculada ni subordinada a
ningun otro recurso o procedimiento, es indudable que esa accion,
si ejercida, debe ser por su naturaleza restablecedora, capaz,
suficiente y adecuada para lograr que el mandamiento del amparo
que se otorgue se baste por si sélo, sin necesidad de acudir a otro
u otros procedimientos judiciales, para volver las cosas al estado
en que se encontraban para el momento de la vulneracion y hacer
desaparecer definitivamente el acto o hecho lesivo o preturbador.
(:+)

En cualquiera de estos supuestos de acumulacion, la accion de
amparo reviste una caracteristica o naturaleza totalmente diferente
a la anteriormente analizada (auténoma) pues en estos casos no
se trata de una accidn principal, sino subordinada, accesoria a la
accion o al recurso al cual se acumuld, y, por en ende, su destino
es temporal, provisorio, sometido al pronunciamiento jurisdiccional
final que se emita en la accion acumulada, que viene a ser la
principal. Esta naturaleza y sus consecuencias se desprenden
claramente de la formulacion legislativa de cada una de las
hipétesis sefialadas, que Unicamente atribuye al mandamiento de
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amparo que se otorgue, efectos cautelares, suspensivo de la
aplicacion de la norma o de la ejecucion del acto de que se trate
mientras dure el juicio” (Linares, G. 1999,179-181).

En tanto, que el recurso por abstencién tiene por objeto el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
abstencion o actividad negativa de los funcionarios puUblicos, conminando a
estos al cumplimiento de su deber concreto de actuar conforme a la ley.
Asi, se observa del contenido de la sentencia del 28 de Febrero de 1985
de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, caso:
Eusebio Igor Vizcaya Paz:

“El objeto del recurso no es, ni un acto administrativo, ni la indebida
ausencia, por via general, de este, ni una ilicita actuacion material
de la Administracion, sino la abstencion o negativa del funcionario
publico de actuar, es decir, a cumplir determinado acto —en el
sentido de actuacion- del cual el supuesto de hecho se encuentra
previsto en una ley especifica...” (Badell, R. 1997,179).

En tal sentido, el recurso por abstencion encuentra la base en la
relacion juridica deber-poder especifica, que seglin Brewer, A. (1993)
citado por Badell, R. (1997), se concreta en una obligacion también
especifica de la Administracion de actuar, frente a una situacion juridica,
asimismo especifica de poder de un sujeto de derecho, que se configura
como un derecho subjetivo de orden administrativo a la actuacion

administrativa.
El recurso contencioso administrativo por abstencion pretende como
fin Gltimo el control de la legalidad y el restablecimiento de la situacion

juridica subjetiva lesionada.

En tal sentido, Badell, R. (1993) sefiala que el objeto de este recurso
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es mas un actuar que un decidir. La inactividad de la Administracion o su
negafiva, es un modo de infringir 1a ley, mediante la no realizacidbn de un
deber legal, y por tanto, también a través del recurso por abstencion es
posible controlar la legalidad. Esa inactividad de la Administracion también
puede resultar lesiva para los derechos de los administrados, lagrando con
ello el restablecimiento de las situaciones juridicas lesionadas.

En este orden se encuentra el amparo tributario, que tiene por objeto
restituir al afectado en el goce de sus derechos subjetivos lesionados o
eliminar la causa del perjuicio, para lo cual se urge la intervencion del juez
competente a fin de que se conmine a la Administracion a cumplir un acto
que por Ley debe producir, con lo cual se aobliga a actuar a los drganos
administrativos. Asi, Ruan, G. (1986) afirma que el objeto de esta accion
viene a satisfacer una urgente necesidad de los ciudadanos, cual es la de
disponer de un medio que les permita hacer actuar a la Administracion
Tributaria y evitar los perjuicios derivados de la inercia administrativa.

El amparo tributario tiene por finalidad al igual que el recurso por
abstencioén el control del actuar de la Administracion Tributaria conforme a

las leyes que la regulan.

A diferencia, el amparo constitucional contra abstenciones de la
administracion Publica, auténomo o conjunto al recurso por abstencion,
tiene por objeto el restablecimiento inmediato de la situacion juridica
infringida, bien sea definitivo o provisional, segin el modo de ejercicio del
amparo, y por fin el control del actuar de la Administracion apegado a la
constitucionalidad.
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4. Caracteristicas

El amparo constitucional puede ejercerse de modo autdbnome o
conjunto. Se trata de un procedimiento oral, breve, gratuito y no sujeto a
formalidad y ni previo agotamiento de la via administrativa para acceder a
su interposicion por ante el Tribunal competente. Siendo la jurisdiccion
constitucional la competente para dirimir la accidn de amparo interpuesta,
la cual se divide en el caso del amparo constitucional por abstenciones de
la Administracion, en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y los Tribunales
Superiores Contencioso Administrativos de la Regidn respectiva, actuando
como tribunales constitucionales.

En tanto que el recurso por abstencion, también conocido por recurso
de carencia, se caracteriza porque para su interposicion en el Tribunal
Contencioso Administrativo competente el recurrente debe previamente
agotar la via administrativa. Se ejerce soélo por via principal, y la jurisdiccién
competente para conocer de tales recursos es la contencioso
administrativa, constituida por la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, los Juzgados Superiores de lo Contencioso
Administrativo de la Region y residualmente por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativa. No caracterizado por la sumariedad, siendo
que se tramita por un procedimiento que comprende lapsos mas extensos y
actuaciones judiciales no previstas en el procedimiento de la accion de
amparo constitucional.

Y el amparo tributario, es un recurso contencioso tributario que
supone el agotamiento de gestiones previas administrativas, se caracteriza

por un proceso breve que se ejerce por via principal y que procede cuando
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la Administracion Tributaria incurre en demora excesiva en resolver las
peticiones de los interesados para evitar que se le causen a los mismos
perjuicios irreparables, se tramita por un procedimiento sumario, judicial y
contencioso y su solicitud debe ser interpuesta por la persona afectada por
ante el Tribunal competente, el cual estd conformado por los Tribunales
Superiores en lo Contencioso Administrativo de conformidad con lo
establecida en los articulos 220 y 221 del Cadigo Qrganico Tributario.

A lo que agrega Rondon de Sansd, H. (1988) citada por Carrillo, C.
(1999) que dicho recurso se frata de un remedio jurisdiccional en materia
tributaria, de caracter subsidiario, destinado a proteger al administrado
contra las demoras excesivas en la resolucion de las peticiones de los
administrados, cuando cause perjuicios no reparables por los medios

procesales establecidos en este Codigo o en las leyes especiales.

5. Requisitos de Admisibilidad

Para que la accién de amparo autdbnomo sea admisible es necesario
el cumplimiento de los supuestos establecidos, entre otros, por los
articulos 6, 18 y 19 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales y para el amparo conjunto al recurso
contencioso administrativo por abstencién los exigidos por el articulo 5°
eiusdem; mientras que para que el recurso por abstencién sea admitido
debe cumplir la solicitud con los requisitos exigidos por los articulos 124 y
84 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, en el caso del recurso contencioso administrativo por abstencién

y con base a lo establecido en los articulos 42 ordinal 23° y 182 ordinal 1°
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de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de 1976, el Supremo
Tribunal, en sentencia del 11 de noviembre de 1989, caso: Carlos Alvarez
G. contra Republica de Venezuela, sefialé que el recurso por abstencion
‘es admisible no sdlo cuando hay abstencion u omisidn, sino cuando la
autoridad se ha negado a cumplir un determinado acto a que esté obligado
en virtud de una disposicion legal” (Badell, R. 1997,180).

Igualmente, mas tarde la extinta Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 13 de junio de 1991, caso: Rangel Bourgoin, sefialo: “en
efecto, es la negativa expresa de no cumplirlo, o su no cumplimiento
(abstencion), lo que determina el derecho a ejercer el llamado recurso de
carencia o abstencion” (Badell, R. 1997,180).

A diferencia del amparo auténomo o conjunto contra abstenciones de
la Administracion que sélo es admisible cuando la abstencion u omision ha
sido absoluta, es decir, que no haya habido pronunciamiento expreso ni
positivo ni negativo por parte de la Administracion.

Asi, ha sido sostenido por la extinta Corte Suprema de Justicia que en
sentencia de la Sala Politico Administrativa del 14 de enero de 1999,
magistrado ponente Cecilia Sosa Goémez, caso: Victor Lépez Molina,
determiné:

i

la accion de amparo constitucional es admisible contra
omisiones de la Administracion Publica y su procedencia esta
limitada a los casos en que la omision cuestionada sea de caracter
geneérica mas no frente a una obligacidn especifica (la cual hace
procedente el recurso correspondiente) y que ademas, la omision
sea absoluta, es decir, que no exista ningun acto expreso de la
Administracion sobre el asunto planteado, por tanto, cuando el
silencio ocurre en la oportunidad en que el funcionario respectivo
debe responder un recurso administrativo ejercido contra un acto
expreso, el amparo resulta improcedente porque el
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pronunciamiento de la Administracion como tal existe" (Pierre, O.
1999, 64-66).

Por otro lado, el recurso por abstencion y el amparo autbnomo contra
abstenciones de la Administracidn se distinguen del amparo ejercido
conjuntamente al recurso contencioso administrativo, en tanto que este
altimo, a diferencia de los primeros, es admisible atn después de haber
transcurrido los seis meses de que la conducta omisiva de Ila
Administracion ha violado derechos constitucionales de cualquier o toda
persona, tal y como lo prevé el paragrafo Unico del articulo 5° de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales el cual
permite el ejercicio conjunto de la accion de amparo con el recurso
contencioso administrativo en cualquier tiempo, aun después de

transcurridos los lapsos de caducidad previstos en la ley.

Al respecto, es importante destacar el criterio doctrinario con relacion
a la inadmisibilidad por caducidad de la accidon de amparo autonomo
conforme al ordinal 4° del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, y del recurso contencioso
administrativo segun lo previsto en el ordinal 3° del articulo 84 de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

La doctrina -Romero-Muci- ha sefialado que tal caducidad no puede
ser considerada como supuesto de inadmisibilidad del amparo auténomo
contra abstenciones de la Administracion, ya que la conducta omisiva que
produce la violacion del derecho constitucional permanece vigente en tanto
que la Administracion no se ha pronunciado sobre la peticion que cualquier
persana le ha dirigida ni ha ejecutado su deber de proceder impuesto por la
Constitucion.
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Segun, Castillo, J. y Castro, I. (2000), respecta de la no revisidn de
la caducidad de la accion principal no hay realmente mayores comentarios
que hacer:

"debido a que el lapso de caducidad establecido por el
ordenamiento juridico a los efecios de las acciones de nulidad,
salvo en el caso de los actos de efectos temporales y otras
acciones contenciosas especiales, es decir, de seis (6) meses,
lapso éste idéntico al establecido por [a Ley Organica de Ampara
para que opere el consentimiento expreso; sin embargo, el
problema se plantea al momento en que empieza a computarse el
lapso para entender que existe dicho consentimiento" (p. 147).

En tal sentido, Romero-Muci, H. (1988) por lo que respecta a la
causal de inadmisibilidad del amparo, sefiala que en materia de omisidon o
retardo no cabe hablar de caducidad de la accidon, pues el silencio,
constituye una lesibn que se renueva constantemente, que no es
superable, salvo por emanacion de la respuesta salicitada. Hay que tener
presente que el articulo 6 ordinal 4° de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, hace depender la caducidad de la
accion al supuesto consentido expreso o tacito del agraviado. El silencio de
[a Administracion constituye, sin embargo, una situacion continuamente
presenie.

A diferencia de lo anteriormente sefialado, en el recurso contenciasa
administrativo por abstencion si opera la caducidad de la accién, en tanto
que la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, en
sentencia del 13 de junio de 1991, caso: Rangel Bourgoin, determind que:

“... con fundamento en la facultad que le confiere el articulo 102
eiusdem, ha aplicado por analogia para su admision vy
sustanciacion el procedimiento del juicio de anulacion de los actos
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de efectos particulares ...(omissis)... Ahora bien, uno de los motivos
de inadmisibilidad aplicable al recurso por abstencion o carencia es
la evidente caducidad de la accion o del retardo intentado, a que se
refiere el ordinal 4° del articulo 124, y el ordinal 3° del articulo 84,
ambos de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, y que
fija seis (6) meses el articulo 134 eiusdem.

{52,

... €8 a partir de aquella negativa o de esta abstencidn, cuando
comienza a correr el lapso para su ejercicio, que por referirse a
actuaciones administrativas; y ante la ausencia de reglas
especiales, por la semejanza que presenta con los recursos
contencioso administrativos de anulacion de actos de efectos
particulares, y por ser también un medio de control de la legalidad y
de restablecimiento de intereses legitimos lesionados violados,
dicho lapso resulta ser, por aplicacién analdgica, el de caducidad
de seis meses a que se contrae el articulo 134 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, y que la Sala puede aplicar con
fundamento en el articulo 102 eiusdem” (Badell, R. 1997,190).

En tanto que para la admisian del amparo tributario, Rondén de
Sanso, H. (1994), es de la opinidn que sodlo se requiere que el Tribunal
estime que la accion apareciere razonablemente fundada para lo cual ha

de dictar un auto que admita o rechace la solicitud de amparo.

En este sentido, aun cuando el Cddigo Orgénico Tributario no
especifica los requisitos de admisibilidad del ampara tributarioc en farma
expresa, del articulo 216 del Codigo Organico Tributario vigente se deduce
como tales que el mismo debe interponerse ante el Tribunal competente
por la persona afectada, especificar las gestiones realizadas y el perjuicio

que le ocasiona la demora excesiva.
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6. Supuestos de Procedencia

En el caso del amparo constitucional en estudio, debe constatarse
para su procedencia la violacion directa, flagrante de un derecho
constitucional y la conducta omisiva absoluta ante un deber de proceder de
la Administracion Publica, segun lo establece el articulo 5° de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Debe
tratarse, segun la doctrina y jurisprudencia, de una omision genérica de

proceder de la Administracion.

Lo que es diferente para el caso del amparo ejercido conjuntamente
con el recurso contencioso administrativo, donde segun Fernandez, G.
(1995) “el Juez constitucional que conoce del amparo puede declararlo con
lugar al evidenciar que el acto denunciado como lesivo constituye
presuncion grave de violacibn o amenaza de violacion del derecho o
garantia constitucionalizado” (p.145).

En tanto que para que el recurso por abstencién proceda, debe existir
una abstencidn o negativa de los funcionarios a cumplir determinados actos
a que estén obligados por las leyes, de conformidad con lo establecido en
el articulo 42, ordinal 23° de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia. Debe tratarse, segln la doctrina y jurisprudencia, de una omision
especifica de actuar de la Administracion Publica inscrita en la norma legal
correspondiente, la cual ha de presentarse como paradigma de contraste
que sirve para verificar si la abstencion existe, en efecto, respecto del

supuesto expreso y especialmente previsto en la norma.

Al respecto, Carrillo, C. (1999) sostiene como presupuesto

indispensable para que se pueda interponer un recurso por abstencion, que
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la peticion presentada por el administrado necesariamente descanse en
una norma de rango legal, la cual contenga una obligaciéon especifica,
concreta y determinada para la Administracion, que se le imputa como un
deber juridico de actuacion, con rasgos de absoluta imperatividad taxativa,
enmarcandose totalmente la forma y manera de cdmo dicho ente
administrativo tendria que proceder.

Con rasgos absolutamente disimiles, se edifica el supuesto de
procedencia de la accion de amparo constitucional contra las abstenciones
o conductas omisivas de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estatal o
Municipal, que violen o amenacen de violar un derecho o garantia de
estricta prevision constitucional segun el articulo 2 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, o contra
abstenciones u omisiones de la Administracion Publica a tenor de lo
previsto por el articulo 5° eiusdem, cuya finalidad univoca sera la
restitucion o restablecimiento de la situacion juridica infringida, la garantia o
derecho vulnerado y la condena a la Administracion de cumplir con las
obligaciones que le son impuestas por la Constitucion.

De tal forma que en el amparo contra abstenciones es elemento
imprescindible que tal abstencién sea ante un deber de proceder de la
Administracion impuesto por la Constitucion, por ejemplo, el deber de dar
oportuna respuesta ante la peticidon que le ha dirigido cualquier persona

conforme lo sefala el articulo 51 de la vigente Constitucion.

En tal sentido, un sector de la jurisprudencia, como la sentencia del 11
de Julio de 1991 de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, caso: José Emisael Duran Diaz contra el Cuerpo Técnico de
Policia Judicial y Ministerio de Justicia, sefiala:
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"La omisién de la Administracion que habilita el ejercicio de la
mencionada accion de amparo por mora, es la genérica de
pronunciarse y no la especifica que ha venido exigiendo la
jurisprudencia en el caso de |la accion por abstencién. Es decir, la
solicitud de amparo va dirigida a que el Juez ordene el
pronunciamiento de la Administracién sin que le corresponda a
aquél precisar la forma concreta como debe actuar la
Administracion; simplemente la obliga a actuar a fin de evitar la
violacion de algun derecho constitucional..." (Carrillo, C. 1899,27).

Asi, parte de la doctrina, como Cuevas, M. (1993), estima que para
la procedencia del amparo autonomo contra conductas omisivas, se exige
que se trate de la omision del cumplimiento de una obligacion genérica,
derivada de la naturaleza del cargo del obligado, fundamentada tal
exigencia en dos principios, a saber, el caracter exiraordinario del amparo,
frente a la omision de obligaciones especificas existe la via paralela del
contencioso por abstencién, y la necesidad de violacion directa e indirecta
de la Constitucion, frente a la omision de obligaciones especificas sera la
norma legal que contempla, la que resulte violada directamente, y la
Constitucion resultara violada de forma mediata.

Mientras que, otro sector de la doctrina y jurisprudencia —voto
salvado de Ronddn de Sanso, H. (1993) en sentencia del 4 de marzo de
1993, caso: Myrtho Jean-Marie de Seide- y doctrina —Delgado Ocando, J.
(2000)- senala que el amparo constitucional contra abstenciones procede
ante cualquier o toda omision o abstencién de los 6rganos del Poder
Publico, entre ellos la Administracion Publica, tal y como se observa del
texto de los articulos 2° y 5° de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales de 1988, siendo que si el legislador no
determind un tipo especifico de omisiébn de la Administracion para que

procediera el amparo constitucional en comento, no hay motivo para que
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asi lo haga el intérprete.

En tal sentido y de acuerdo con lo antes expuesto es imprescindible
para la procedencia del amparo constitucional contra abstenciones de la
Administraciéon el hecho de que dicha conducta omisiva produzca la
violacion directa y flagrante de derechos constitucionales, en tanto que
para el recurso contencioso administrativo por abstencion debe operar la
violacion de una norma de caracter legal o sublegal.

En cuanto a la procedencia del amparo tributario, el Codigo Organico
Tributario vigente establece en su articulo 215 que la accién de amparo
procedera cuando la Administracion incurra en demoras excesivas en
resolver sobre peticiones de los administrados y ellas causen perjuicios no
reparables por los medios procesales establecidos en este Cddigo o en
leyes especiales, de lo cual se deduce que no basta el vencimiento de los
plazos para que la Administracion Tributaria resuelva lo solicitado, es decir,
que se verifique un retardo excesivo o una abstencion de la misma sino
que seria necesario urgir el tramite, ya que de continuar tal conducta

omisiva se le causaria perjuicios irreparables al administrado.

En tal sentido, Urdaneta, J. (1986), sefala que el amparo tributario
procede cuando la Administracidon incurra en demoras excesivas en
resolver sobre peticiones de los interesados es necesario que tal demora
sea intencional e irrazonable para que lesione la garantia establecida a
favor del contribuyente.

Segun el citado autor, la condicién del amparo tributario es que la
demora arbitraria, la cual debe ser excesiva, cause un dafio grave O

irreparable, situacion esta Gltima -irresponsabilidad- que supone la
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inexistencia de ofra via -que no sea la de amparo- para salvaguardar la
garantia lesionada; la imposibilidad de recurrir a otro remedio legaimente
estatuido es lo que la formulacion jurisprudencial del Consejo del Estado

Francés ha expresado como la inexistencia de recursos paralelos.

7. Procedimiento

El procedimiento del ampara constitucional auténomo hasta hace
poco fue el previsto en el Titulo IV del Procedimiento, de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988, el cual
fue sustituido por el recientemente establecido en la sentencia del 1 de
Febrero de 2000 del Tribunal Supremo de Justicia Sala Constitucional, con
ponencia del Magistrado lvan Rincén Urdaneta, caso: José Amando Mejia
Betancourt y otros, y que se incluye en la presente investigacion como
anexo A.

No obstante, es importante sefialar que la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988 es aplicable en todo
aquelle que no contradiga la Constitucidan de 1999, ni la citada sentencia
del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, la cual es
vinculante para las demas Salas del Supremo Tribunal y Tribunales de la
Republica, conforme lo sefiala el articulo 335 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela.

En el caso de la accibn de amparo constitucional ejercida
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo, el procedimiento
aplicable es el sefialado por la sentencia N° 88 de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia del 14 de Marzo de 2000, Magistrado
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Sin embargo, se sugiere una expresa prevision del procedimiento
especial del recurso contencioso administrativo por abstencion en una
proxima y necesaria Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia a ser

sancionada.

Por lo que respecta al procedimiento del amparo tributario, el Cadigo
Organico Tributario en su Titulo V Procedimientos Contenciosos, Capitulo
IV Accion de Amparo, articulo 217 establece:

“Si la accion apareciere razonablemente fundada, el Tribunal
requerira informes sobre la causa de la demora y fijara un término
breve y perentorio para la respuesta. Vencido el plazo, el Tribunal
dictaré la resolucion que corresponda en amparo del derecho
lesionado, dentro de los cinco (5) dias habiles. En ella fijara un
término a la Administracion Tributaria para que realice el tramite o
diligencia o dispensara del mismo al actor, previo afianzamiento del
interés fiscal comprometido.

De la decisién dictada se oira apelacion dentro de los diez (10) dias
continuos”.

Se regula en la disposicién citada un procedimiento simple y sencillo
compuesto de tres fases como son la admision del recurso, requerimiento
de informacién sobre la causa de la demora o de los hechos que motivan el

recurso y la decision.

No obstante, el caracter breve del procedimiento de amparo tributario
y con base a lo sefalado en el articulo 223 del Capitulo V de las
Disposiciones Generales del mismo Titulo y Codigo, se deduce la
posibilidad de la solicitar medidas cautelares en el proceso del amparo
tributario, en virtud de la urgencia de restituir al afectado en el goce de sus

derechos subjetivos lesionados por lo menos en forma provisional mientras
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se tramita el proceso de la causa principal y en razén de que la practica
forense de la justicia venezolana no brinda, en ocasiones, la sumariedad y
brevedad que caracteriza legal y doctrinariamente a dicho mecanismo

procesal.

En tal sentido, el articulo 223 sefala: “En lo no previsto en este Titulo,
y en cuanto sea aplicable, regiran supletoriamente las disposiciones del

Cdédigo de Procedimiento Civil”.

En cuanto a la legitimacion activa y pasiva del amparo tributario, el
mismo puede ser interpuesto por personas afectadas por la conducta
omisiva de la Administracion Tributaria, incluyéndose no solo el
contribuyente o el responsable de la obligacion tributaria, sino también
terceras personas afectadas en su esfera patrimonial. Mientras que la
legitimacién pasiva esta conformada por todos los organismos integrantes

de la llamada Administracion Tributaria.

8. Tribunal Competente

La jurisdiccion competente para conocer de la acciones de amparo
contra abstenciones de la administracion Publica, es la Jurisdiccion
Constitucional, si lo establece el articulo 335 de la Constitucion de 1999.
Dicha jurisdiccion es ejercida por Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional, con fundamento en el articulo 266, ordinal 1°, por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo de conformidad con el articulo
185, ordinal 32 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y en los
Tribunales Superiores con competencia en lo Contencioso Administrativo,

segun los articulos 181 y 182 ordinal 1° eiusdem.
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Mientras que la jurisdiccion contenciosa administrativa es la
competente para conocer de los recursos por abstencion o carencia, segun
lo sefiala el articulo 259 de la Constitucion de 1999, y la Ley Organica de
Corte Suprema de Justicia que en su articulo 42, ordinal 23° establece que
la Corte es el Tribunal competente para conocer, cuando sea procedente,
de las abstenciones o negativa de los funcionarios nacionales a cumplir

actos obligatorios por Ley.

En tal sentido, resulta importante sefialar, que dicha competencia es
ejercida por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
a tenor de lo sefialado por el articulo 43 de la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia, el cual sefiala que "la Corte conocera (...) en Sala
Politico Administrativa, de los mencionados en los restantes ordinales del
mismo articulo y de cualquier otro que sea la competencia de la Corte, sino
esta atribuido a alguna de las otras Salas".

En tanto que el articulo 182, ordinal 1° sefala que el tribunal
competente para conocer de la abstencion o negativa de las autoridades
estatales y municipales de actos obligatorios por Ley, son los Tribunales

Superiores en lo Contencioso Administrativo de ia Region.

Y residualmente, a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
conforme al articulo 185, ordinal 3° de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, y a lo establecido por la Sala Politico Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 2 Mayo de 1995, caso:
Horacio Antonio Veldzquez Ferrer en contra Ministerio de Justicia,

magistrado ponente Alfredo Ducharme Alfanzo, en la cual se determind:
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“El recurso contencioso administrativo de anulacion, medio de
impugnacion por antonomasia dentro del régimen juridico de
control de los actos de los poderes publicos (articulo 206 de la
Constitucion), es conocido, tramitado y decidido, basicamente, con
arreglo a las previsiones de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, por los Tribunales Superiores con competencia
Contencioso Administrativo, la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo y la Caorte Suprema de Justicia, con la particularidad
de que en el segundo de los casos qued6 establecida una
competencia de caracter residual que comprende todas aquellas
autoridades que no son estadales o municipales, ni las previstas
en el ordinal 9° y numerales 10, 11 y 12 del articulo 42 de dicha
Ley Organica” (Sosa, C. y Calcafio, J. 1998,82).

De lo anterior se observa que tanto el mecanismo judicial del amparo
constitucional como el recurso contencioso administrativo por abstencion
son tramitados por jurisdicciones con competencia especial para la materia
como lo es la jurisdiccion constitucional y la contenciosa administrativa. Es
importante destacar que esta tltima siempre fue prevista en el articulo 260
de la Constitucion Nacional de 1961, y actualmente lo estd en el articulo
259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a
diferencia de la jurisdiccion constitucional, hoy de rango constitucional, ya
que en la derogada Constitucion no tenia prevision alguna, logro este de |a
novisima Constitucién de 1999.

En tanto que los tribunales competentes para conocer el amparo
tributario, segln lo establece el propio Cédigo Organico Tributario en sus
articulos 220 y 221 son los Tribunales Superiores de lo Contencioso

Tributario.

Es importante destacar la inexistencia actual de dichos tribunales en
el interior del Pais, lo cual dificulta el ejercicio el ejercicio eficaz de esta

accion para los ciudadanos que no tengan domicilio o residencial en la
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capital de la Republica, lo cual es por demas inconstitucional con base a lo
sefialado por el articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela que establece el derecho de acceso de todo ciudadano a los
organos de administracion de justicia, razén por la cual se recomienda, con
base a lo sefialado por el citado articulo 221 en su segundo parrafo, la
creacion de tales tribunales en las diferentes circunscripciones judiciales

regionales del Pais.

9. Caracter de la Sentencia

La sentencia de amparo constitucional es de caracter restitutorio o
restablecedor de la situacion juridica infringida y de condena a la
Administracion para que esta cumpla con su deber genérico de proceder
conforme a la Constitucion, sin establecer la modalidad de tal
cumplimiento, en virtud de su poder discrecional con que puede actuar la
Administracion. La decision del amparo autdonomo como del ejercido
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo, produce cosa

juzgada sélo formal.

La naturaleza de la cosa juzgada formal de la sentencia de amparo
constitucional, segin Ayala, C. (1996) viene dada por las siguientes
caracteristicas:

“- La materia del amparo limita el conocimiento del juez a la lesion
del derecho, para decretar el restablecimiento inmediato de la
situacion juridica infringida; -el proceso de amparo es limitado, en
virtud de su naturaleza breve y sumaria; y —la decision Unicamente
tiene efectos relativos, particulares y concretos” (Brewer, A. vy
Ayala, C. 1996,210).
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En tal sentido podria afirmarse, conteste a lo afirmado por Ayala, C.
(1996), que la propia Ley Organica de Amparo al establecer en su articulo
36, que la sentencia firme de amparo solo “producira efectos juridicos
respecto al derecho o garantia objetos del proceso, sin perjuicio de las
acciones o recursos que legalmente corresponden a las partes, como al
sefialar en su articulo 6, ordinal 8° la inadmisibilidad del amparo “cuando
esté pendiente de decision una accion de amparo ejercida ante un tribunal
en relacién con los mismos hechos en que se hubiese fundamentado la
accion propuesta” se esta reconociendo el caracter de cosa juzgada formal

que tiene la decisién del amparo constitucional.

En cambio, la decision del recurso por abstencion y del amparo
tributario es de caracter restitutorio de la situacion juridica lesionada y de
condena a la Administracion a fin de que cumpla con su deber especifico
de actuacion conforme al modo concreto indicado en la ley en virtud de los

derechos legales-legales consagrados en ella.

La decision del recurso por abstencion, segln la tantas veces citada
sentencia Eusebio Igor Vizcaya (1985), desembocaria en un
pronunciamiento de la jurisdiccion contencioso administrativa sobre la
obligatoriedad de la Administracién de producir un determinado acto, de
realizar una actuacion concreta en vista de un imperativo legal expreso y

especifico.

Tales decisiones judiciales, del recurso por abstencién, del amparo
tributario y la del amparo constitucional contra abstenciones de la
Administracién Publica, tienen efectos interpartes, pero a diferencia de la

sentencia del amparo constitucional contra abstenciones de la
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Administracion Puablica, la decision del recurso por abstencién produce
cosa juzgada formal y material.

Por su parte, en el amparo tributario los poderes otorgados por el
Caodigo Organico Tributario al Juez, segin Ruan, G. (1986) revelan que:

“... el abjeta de la accidn, ... se limita al restablecimiento inmediato de la
situacion juridica lesionada con manifiesta ilegalidad. El objeto de la
accion no es dirimir con caracter definitivo y permanente un conflicto de
derechos subjetivos, sino restablecer la situacion juridica preexistente
consistente en el derecho de peticion del ciudadano frente a la
Administracién, la cual debe ser satisfecha con el cumplimiento del
procedimiento administrativo iniciado o con la dispensa al ciudadano de
obtener el acto terminal de ese procedimiento, que seria requisito
necesario para efectuar alguna operacion” (p. 87).

Con base a lo sefialado por el citado autor, podria afirmarse que Ia

decision de amparo tributaric produce cosa juzgada sdlo formal.

En otro tanto, Urdaneta, J. (1986), sefiala que el Tribunal competente
para conocer del amparo tributario, en su decision sélo puede tomar una
de las siguientes tres determinaciones: fijar un término para que la
administracion realice el tramite que dio origen al amparo ante la cual la
Administracion no podra oponer excepcién alguna y menos negarse a darle
el debido cumplimiento, dispensar al interesado de cumplir dicho tramite
previo afianzamiento del interés fiscal comprometido o declararlo
improcedente.




CONCLUSIONES

La funcién del derecho consiste en proveer mecanismos para el
manejo y solucion de los conflictos de la sociedad. Conflictos estos que
pueden ser ocasionados tanto por personas privadas o publicas. Asi se
destaca que frecuentemente la Administracién Publica actuando al margen
de la Constitucion y de la Ley viola derechos de los administrados que han
acudido a ella con ocasidn al ejercicio de su derecho de peticion y sélo
obteniendo de ella silencio, retardo excesivo y finalmente una absoluta
abstencién a cumplir con su deber de proceder y de actuar conforme se lo
ordena la Constitucion y las leyes.

Ante esta realidad el derecho positivo venezolano ha previsto como
mecanismos procesales de actuacion para combatir tal conducta omisiva
de la Administracién y enervar la situacién que atenta contra el pacifico
ejercicio y goce de los derechos constitucionales, legales-constitucionales y
meramente legales a la accion de amparo constitucional contra
abstenciones de la Administracion previsto en el articulo 5° de la Ley
Qrganica de Ampara sobre Derechos y Garantias Caonstitucionales de
1988, al recurso contencioso administrativo por abstencion establecido en
los articulos 42 ordinal 23 y 182 ordinal 1° de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia de 1976, y el amparo tributario consagrado en el
articulo 215 y siguientes del Codigo Organico Tributario de 1994, ocupando
el primero de ellos el objeto central de estudio del presente trabajo.

En tal sentido se sefiala que el amparo contra abstenciones de la
Administracion puede ejercerse de modo auténomo y conjunto con el

recurso por abstencion, es admisible previo cumplimiento de los requisitos
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exigidos por los articulos 6, 18 y 19, entre otros, de la Ley Organica de
Amparo, es procedente ante las abstenciones a cumplir obligaciones
genéricas de la Administracién impuestas por la Constitucidn que se

traduzcan en violaciones de derechos constitucionales.

Se considera perfectamente viable la posibilidad de solicitud del
amparo contra abstenciones de ia Administracion de modo conjunto con el
recurso contencioso por abstencion con base a la prevision legal contenida

en el citado articulo 5° de la ley de la materia.

Dentro de dichos procesos de amparo, autbnomo o conjunto,
pueden solicitarse medidas cautelares innominadas y provisionalisimas en
virtud del principio de la tutela judicial efectiva anticipativa consagrado en el
articulo 26 de la vigente Constitucion y por remision expresa del articulo 48
de la Ley Organica de Amparo que sefiala la aplicacion supletoria de las
normas procesales en vigor en aquello no previsto por la mencionada Ley,
por lo que se hace necesario la demostracion de los requisitos fumus boni
iuris y periculum in mora, a fin de que las mismas sean admitidas por el
Tribunal que conoce de la accién de amparo constitucional, el cual forma
parte de la jurisdiccion constitucional novisimamente consagrada por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

En este sentido, se sefiala que la jurisdiccion constitucional es
ejercida por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
conforme a lo establecido por los articulos 266 ordinal 1°, 335 y 336 de |a

vigente Constitucian.

No obstante, aunque el amparo constitucional sea una institucion

propia del derecho constitucional y de la jurisdiccién constitucional no es
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ejercida exclusivamente por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, ya que puede interponerse contra la actitud omisa de la
Administracion Publica, caso en el cual puede ser secundariamente
contenciosa administrativa. Ademas de que la jurisdiccion contenciosa
administrativa, prevista constitucionalmente en el articulo 259, es
competente para “disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”,
lo que coincide parcialmente con el segundo parrafo del articulo 27 de la
Constitucion de 1999 que prevé el derecho de toda persona a ser
amparado y que sefala que la autoridad judicial competente para conocer
del amparo constitucional “tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacién que mas se

asemeje a ella”.

Razdn por la cual son igualmente competentes para dirimir amparos
contra abstenciones de la Administracién, en virtud de la afinidad por la
materia, los Tribunales Superiores Contencioso Administrativo de la Region
y la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

Por otra parte, se destaca que el caracter de la decisiéon de amparo
constitucional es restitutoria, definitiva para el caso del amparo auténomo
provisional para el conjunto con el recurso contencioso administrativo. La
sentencia produce cosa juzgada formal y sus efectos son interpartes
condenando, en el caso del amparo contra abstenciones, a la
Administracién al cumplimiento de su deber de proceder conforme lo
sefiala el articulo 30 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y

Garantias Constitucionales, y restableciendo la situacion juridica infringida.

Razon por la cual se concluye que este mecanismo procesal a
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diferencia de los otros dos previstos por el derecho positivo venezolano
contra las abstenciones de la Administracion, recurso contencioso
administrativo por abstencion y el mal llamado amparo tributario, constituye
la via judicial idénea que restablece de modo mas breve la situacion
juridica lesionada por la abstencién absoluta al cumplimiento del deber de
proceder de la Administracion, y tiene por fin e control de la

constitucionalidad y la guarda del Estado Democratico de Derecho.

Asi, los afectados por la violacién directa de sus derechos
constitucionales en virtud de las abstenciones de la Administracion

encuentran su mejor arma para combatir su conducta omisiva.

Se recomienda, a fin de optimizar su utilidad en la practica forense la
necesaria sancion de leyes que complementen sustantiva y adjetivamente
el marco juridico de tan importante institucion. Tales como la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia que determine su organizacion vy
funcionamiento, senale las competencias de las Salas que lo integran, la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que regule
sustantiva y adjetivamente el recurso contencioso administrativo por
abstencion; la Ley Organica de Jurisdiccion Constitucional que desarrolle el
precepto constitucional contenido en el articulo 336 ordinal 10° y finalmente
una Ley Organica de Amparo que recoja los mas recientes criterios de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, basicamente en lo
que a procedimientos se refiere y se tomen en cuenta los aspectos tratados
en esta investigacion que amplian los criterios que se han mantenido en
cuanto a la procedencia del amparo constitucional contra abstenciones de
la Administracion, los cuales en muchos casos le han restado su justo e
indispensable uso.
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De esta forma se espera haber cumplido con el objetivo propuesto en
el desarrollo de la presente investigacidon sobre el estudio de la accion de
amparo constitucional contra las abstenciones de la Administracion Plblica,
y que las reflexiones aqui planteadas sean de utilidad para abundar en el
conocimiento de este importante mecanismo procesal constitucional, el
cual debe ser considerado desde su perspectiva amplia en virtud de su
naturaleza orientada a la proteccion de los supremos derechos
fundamentales de toda persona, control de la constitucionalidad y
resguardo del Estado de Derecho venezolano.
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ANEXO A

Republica Bolivariana De Venezuela
Tribunal Supremo De Justicia
Sala Constitucional

Magistrado-Ponente: Jesus Eduardo Cabrera Romero

En fecha 17 de enero de 2000, los abogados José Amado
Mejia Betancourt y José Sanchez Villavicencio, titulares de las cédulas de
identidad N°s. 3.186.321 y 634.707, respectivamente, actuando en su
propio nombre y asistidos por los abogados Henrique Meier Echeverria y
Efren José Cisneros Marcano, titulares de las cédulas de identidad N°s.
2.936.805 y 2.093.688 vy, los ciudadanos José Luis Lobon Lépez y José
Luis Lobon Azcona, titulares de las cédulas de identidad N°s. 1.733.000 y
4.765.644, asistidos por los abogados José Amando Mejia Betancourt,
José Sanchez Villavicencio, Henrique Meier Echeverria y Efren José
Cisneros Marcano, antes identificados, interpusieron accion de amparo
constitucional, de conformidad con lo previsto en los articulos 26 y 27 de la
Constitucion, y 2 y 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales en contra de “los actos lesivos contenidos en:
Primero: El acto dictado por el Fiscal Trigésimo Séptimo ...(omissis)... de
fecha 3 de diciembre de 1999, contentivo de una Acusacion contra los
accionantes y agraviados... Segundo: el acto dictado por el titular del
Juzgado de Control Vigésimo Sexto de Primera (nstancia del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas.... de fecha 12 de enero
del afio 2000, contentivo de un pronunciamiento donde se admite
totalmente la acusacion presentada por el Ministerio Pablico...”, por medio
de los cuales se ordend la apertura de un juicio en contra de los
accionantes por la comisién del delito de uso de documento falso en grado
de continuidad, respecto a José Luis Lobon Lépez y José Luis Lobon
Azcona y, como complices necesarios en la comision de dicho delito en
grado de continuidad a los ciudadanos José Amando Mejia Betancourt y
José Sanchez Villavicencio, “siendo que los hechos que el Ministerio
Publico y el Juez Penal califican como hechos punibles, fueron realizados
por los accionantes y agraviados dentro de un proceso civil y autorizados
debidamente mediante auto expreso por el juez de la causa civil".
En fecha 17 de enero de 2000, se dio cuenta en Sala y se designé como
Ponente al Magistrado que con tal caracter suscribe.
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Antecedentes y fundamentos de la accion de amparo interpuesta

Narran los apoderados actores los hechos que dieron lugar a la
interpasicion del amparo, indicando a tal efecto las actuaciones que se
produjeron por ante el Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Bancario con Competencia Nacional y Sede en la ciudad de
Caracas, la del Fiscal Trigésimo Séptimo del Ministerio Publico vy, la del
juez de Control Vigésimo Sexto de Primera Instancia del Circuito Judicial
Penal del Area Metropalitana de Caracas, las cuales son las siguientes:

1.- Actuaciones ante el Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, Bancario con Competencia Nacional y Sede en la ciudad
de Caracas. Que el 30 de noviembre de 1994, fue admitida por el juzgado a
quo la demanda por cobro de bolivares intentada por los accionantes
contra la Sociedad Mercantil Belfort Glass C.A.. Sefialan los apoderados
actores que el documento fundamental de la demanda lo constituyd un
pagare aceptado por la empresa Metal Belfort C.A., y avalado por la
empresa Belfort Glass C.A. de fecha 2 de noviembre de 1992, y cuya fecha
de vencimiento era el 2 de noviembre de 1993. Que el 16 de mayo de
1995, fue reformada la demanda, incorporandose como demandada a la
empresa Metal Belfort C.A., quien era la aceptante del mencionado pagaré.
La anterior reforma fue admitida el 23 de mayo de 1995. Que mediante
diligencia de fecha 5 de junio de 1995, la parte agraviada consigné en el
expediente la certificacion de un acto de la Junta Directiva de la empresa
Belfort Glass C.A. mediante la cual se autorizaba al ciudadano Roberto Di
Campli para que en su caracter de Vice-Presidente de tal empresa,
suscribiera el aval para garantizar el pagaré.

Sefialan los apoderadas actores que es en torno a tal documento que
ha surgido la mayor controversia en el curso del proceso civil, ya que los
representantes de la empresa demandada han sostenido que la firma que
aparece suscribiendo la certificacion antes mencionada, fue falsificada.

Una vez decididas varias incidencias producidas en el juicio, sefialan
los apaderados actores que, el 4 de naviembre de 1999, la codemandada
Belfort Glass C.A:, dio contestacion al fondo de la demanda alegando como
cuestion previa de fondo la cosa juzgada, sefialando que “...1a firma
contenida en la certificacion del acta de la Junta Directiva antes
mencionada, como del sefior Gino Di Campli habia sido falsificada y ello
habia sida declarado por el Tribunal superior Quinto en lo Penal... en fecha
18 de diciembre de 1998 y que dicha decision habia quedado firme el 8 de
octubre de 1999". Igualmente, en el escrito de contestacion "...desconociod
formalmente en su contenido y firma la certificacion...” antes aludida.




203

Indican los apoderados actores que, visto el desconocimiento de la
certificacion, de conformidad con el articulo 445 del Cddigo de
Procedimiento Civil, sus representados promovieron de manera formal la
prueba de cotejo. De dicha prueba los representantes de la empresa Belfort
Glass se opusieron, y mediante auto de fecha 17 de noviembre de 1999, el
tribunal a quo considerd que la misma no era ilegal, ni impertinente, por lo
cual la admiti6. Sefalan igualmente que, contra dicho auto no fue
interpuesto recurso alguno.

El 29 de noviembre de 1999, fue realizada la experticia y consignada
en presencia de la juez titular del tribunal de la causa. Sefalan los
apoderados actores que, actualmente el juicio se encuentra en etapa de
evacuacion de pruebas.

2. Actuaciones del Fiscal Trigésimo Séptimo del Ministerio Publico.
Sefialan los apoderados actores que, en ningln momento sus
representados fueron notificados o llamados a declarar en la fase de
investigacion que adelant6 el Ministerio Pablico “...el cual sélo se limité a
tener como fundamentos de la expresada acusacion la denuncia del sefior
Aldo Di Campli, las entrevistas sostenidas con esa misma persona vy la
prueba documental que le fuera consignada conjuntamente con la
denuncia...”, por lo cual les han sido vulnerados los derechos
constitucionales relativos al derecho a la defensa y al debido proceso.

3.- Actuaciones del Tribunal de Control Vigésimo Sexto de Primera
Instancia del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas.

Estiman los apoderados actores que el Tribunal tratd las excepciones
de inconstitucionalidad que habian sido propuestas en la audiencia
preliminar de manera ligera, por cuanto el Unico fundamento juridico para
motivar el rechazo a tales excepciones se bas6 en la concordancia de la
actuacion del Ministerio Publico con lo establecido en el articulo 309 del
Cédigo Organico Procesal Penal.

Es por los hechos anteriormente narrados que los apoderados actores
consideran vulnerados los derechos constitucionales relativos a: derecho a
la seguridad juridica (contemplado en los articulos 2 y 3 de la Constitucion
segun consideran los apoderados actores); derecho a la defensa
(consagrado en el numeral 1 del articulo 49); al acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva (articulo 26); y al debido proceso (articulo 49) que se
desglosa en los siguientes numerales del articulo que lo consagra: derecho
a la presuncién de inocencia (numeral 2 del articulo 49); derecho a ser
juzgado por sus jueces naturales (numeral 4 del articulo 49); y, derecho de
que no puede haber delito ni hecho punible que no esté previsto en la ley
(numeral 6 del articulo 49). Asimismo, denuncia como conculcados el
principio constitucional de la independencia del poder judicial (articulo 254
de la Constitucién); el derecho al trabajo y al ejercicio de la libertad
econdmica (articulos 87 y 112, respectivamente); y, finalmente, el derecho




a la proteccion del honor y la reputacion (articulo 60); y en consecuencia,
solicitan sea declarada con lugar la accién de amparo ejercida y se
restablezcan inmediatamente las situaciones juridicas subjetivas
infringidas, “asi como el orden publico violado”, y en particular:

‘PRIMERQO: Sea declarado nulo de nulidad absoluta por
inconstitucionalidad y sin ningun efecto, el acto dictado por el Fiscal
Trigésimo Séptimo de Ministerio Publico de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas (Encargado), ciudadano Carlos Luis Liendo
Angarita, en fecha 3 de diciembre de 1999, contentivo de una Acusacion
contra los agraviados en este proceso de amparo; SEGUNDO: Sea
declarado nulo de nulidad absoluta por inconstitucionalidad y sin ningn
efecto el acto dictado por el titular del juzgado de Control Vigésimo Sexto
de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, ciudadana Frinee Saldivia Teran, en fecha 12 de enero de afio
2000. Contentivo de un pronunciamiento donde se admite totalmente la
acusacion presentada por el Ministerio Plblico en contra de los agraviados
en este proceso de amparo;, TERCERO: Se le ordene al Ministerio Publico,
que se abstenga en lo sucesivo de intentar una nueva acusacion contra 10s
agraviados de este proceso de amparo, que se fundamente en calificar
como hecho punible la actuaciéon de los agraviados en el juicio civil antes
mencionado que por cobro de Bolivares se ventila en la jurisdiccion
mercantil”.

Ademas de la solicitud de amparo, piden -los apoderados actores-
gue esta Sala decrete medida cautelar innominada, de conformidad con io
establecido en el paragrafo primero del articulo 585 del Coédigo de
Procedimiento Civil, con el objeto de que, mientras dure el proceso de
amparo:

‘PRIMERO: Se suspendan los actos lesivos aqui denunciados por
inconstitucionales y se suspenda toda medida dictada por la juez
agraviante en contra de los agraviados, y en consecuencia, se suspenda el
juicio penal en contra de los agraviados.

SEGUNDO: Igualmente solicitamos se ordene suspender el juicio
Mercantil que cursa por ante el Juzgado Noveno de Primera Instancia Civil,
Mercantil y Bancario con Competencia Nacional y Sede en la Ciudad de
Caracas, Expediente N°25.511..

Establecido lo anterior pasa la Sala a puntualizar lo siguiente:

El Estado venezolano es, conforme a la vigente Constitucion, un
Estado de derecho y de justicia, lo que se patentiza en que las formas
quedan subaordinadas a las cuestiones de fondo, y no al revés (articulo 257
de la vigente Constitucian).

Esto significa que en materia de cumplimiento de las normas
constitucionales, quienes piden su aplicacidon no necesitan cefirse a formas
estrictas y a un ritualismao indtil, tal como lo denaota el articulo 26 de la
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Por lo tanto, lo
importante para quien accione un amparo es que su peticion sea inteligible
y pueda precisarse qué quiere. Tan ello es asi, que el amparo puede
interponerse verbalmente, caso en que lo alegado debe ser recogido en
acta, lo que hace importante solo lo que se refiere a los hechas esenciales.
Consecuencia de esta situacion, es que lo que se pide como efecto de un
amparo puede no ser vinculante para el tribunal que conoce de la accion,
ya que el proceso de amparo no se rige netamente por el principio
dispositivo, porque si bien es cierto que el Juez Constitucional no puede
comenzar de oficio un proceso de amparo ni puede modificar el tema
decidendum, no es menos cierto que como protector de la Constitucion y
de su aplicacion en todos los ambitos de la vida del pais, tal como se
desprende de los articulos 3 y 334 de la vigente Caonstitucion, existe el
interés constitucional de que quienes pidan la intervencién del poder
judicial en el orden constitucional reciban efectivamente los beneficios
constitucionales, sin desviaciones o minimizaciones causadas por
carencias o errores en el objeto de las peticiones, como tampoco sin
extralimitaciones provenientes del objeto de sus pretensiones, ya que de
ser asi el Juez Constitucional estaria obrando contra el Estado de derecho
y justicia que establece el articulo 2 de la Constitucidn vigente.

Consecuencia, a su vez de tal principio, que se enlaza con el
postulado contenido en el articulo 3 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual garantiza el cumplimiento de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, es que para
el juez del amparo lo importante son los hechos que constituyen las
violaciones de derechos y garantias constitucionales, antes que los
pedimentos que realice el querellante.

Los derechos y garantias constitucionales no involucran directamente
nulidades, ni indemnizaciones, sino que otorgan situaciones juridicas
esenciales al ser humano: individual o como ente social, por lo que no
resulta vinculante para el Juez Constitucional lo que pida el quejoso, sino |a
situacion factica ocurrida en contravencion a los derechos y garantias
constitucionales y los efectos que ella produce, que el actor trata que cesen
y dejen de perjudicario.

Esta siempre fue la idea de la Ley Orgénica de Amparc Saobre
Derechos y Garantias Caonstitucionales, que la jurisprudencia a veces no
entendio, ya que entre los requisitos para intentar el amparo, el articulo 18
de la citada ley organica, no exige la determinacién exacta del objeto de la
pretension, como si lo hace el ordinal 4° del articulo 340 del Cadigo
Procedimiento Civil para el juicio ordinario civil. Lo que exige el ordinal 4°
del citado articulo 18 es que se exprese el derecho o garantia
constitucional violado o amenazado de violacion; o que se persigue, es
que se restablezca la situacian juridica infringida o la que mas se parezca a
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ella, la cual puede ser sefialada por el querellante, pero que en realidad
queda a criterio del tribunal determinarla.

De alli que el pedimento del querellante no vincula necesariamente al
Juez del Amparo, para quien lo importante es amparar el goce y ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales.

El proceso de amparo no es, como se dijo, de naturaleza netamente
dispositiva, y el Juez del amparo es un tutor de la constitucionalidad, que
para amparar a quienes se le infringen sus derechos y garantias, no puede
estar atado por las equivocaciones de los agraviados al calificar el derecho
o garantia violado, o la norma aplicable.

El Juez del amparo por aplicacién del principio iura novit curia puede
cambiar la calificacion juridica de los hechos que hizo el accionante, y
restaurar la situacion juridica que se alega fue lesionada partiendo de
premisas juridicas diferentes a las sefialadas en el amparo. Esto significa
que ante peticiones de nulidades, el Juez del amparo, que es un Juez que
produce cosas juzgadas formales, puede acudir a otra figura juridica para
restaurar la situacién violada.

Por otra parte, debe declarar esta Sala que entre las garantias
constitucionales que acuerda el articulo 26 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se encuentra el que la justicia sea
transparente y sin formalismos, principio este Ultimo que se repite en el
articulo 257 de la vigente Carta Fundamental.

La justicia transparente que garantiza el texto constitucional, significa
que las decisiones de los jueces y de los operarios de la justicia, no deben
generar dudas en quienes las conozcan, sobre los motivos de las mismas.

El control judicial de la transparencia no puede ser interpretado en el
sentido de que el 6rgano contralor invada la autonomia de juzgar que
tienen los jueces, pero si, partiendo del caso concreto y en base a maximas
de experiencia y reglas de l6gica, analizar si la actitud de los operarios de
justicia refleja la voluntad de hacer justicia, ponderando el error
inexcusable, la ignorancia y hasta la calidad de los razonamientos del fallo,
ya que todos ellos son elementos que pueden incidir en un caso concreto
sobre la transparencia de la justicia, la cual es un concepto que se proyecta
hacia la igualdad en que deben mantenerse a los litigantes, y la confianza
que en la justicia debe tener la colectividad.

Por lo que se trata de situaciones casuisticas ligadas a las razones de
los actos y sentencias judiciales, donde los errores que ellos pueden
contener no puedan ser interpretados como elementos de fraude procesal,
terrorismo judicial o parcialidad; y en el caso que ello sucediere, y tal como
lo sefiala el numeral 8 del articulo 49 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el perjudicado por tales errores u omisiones
(falta de transparencia) puede pedir el restablecimiento de la situacion
juridica lesionada.
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En el marco de estos principios pasa la Sala el analizar los hechos de
la querella, los cuales se pretenden probar en copias simples que se
producen junta con el escrita de amparo.

La amplitud en las formalidades no puede significar que la prueba,
maximo elemento de conviccion, pueda ser relajada o ignorada, y por elio
considera esta Sala que si bien pueden aceptarse copias de documentos
auténticos que se acompafian a los escritos de amparo, los originales o
copias certificadas de dichos documentos deben ser presentados durante
el proceso de amparo y que ninguna medida cautelar, cuando los hechos
se verifican con documentos, puede decretarse fundada en documentos
que carecen de autenticidad. Los instrumentos no auténticos solo
transmiten verosimilitud, la cual produce sus efectos en un proceso como el
de amparo, breve, sin formalidades y oral, lo que conduce a la inmediacién
en la recepciéon de las pruebas. En el caso de autos, los accionantes
alegan los hechos que se sintetizaron en la motiva de este fallo, y los
verifican con copias de documentos, que dada la naturaleza de urgencia
del amparo permite que dichas copias se tomen en cuenta solo para la
admision, sujetos a que en la forma como luego se sefiala en este fallo,
sean agregados a los autos los originales o las copias certificadas.

Sefialan los agraviados y conforme a los documentos acompanados
luce verosimil, que han ocurrido los siguientes hechos:

Que el Banco Exterior C.A, intentd mediante sus apoderados Jaosé
Amando Mejias y José Sanchez V., una accién por cobro de un pagaré
conira Metal Belfort C.A. y Belfort Glass C.A. la cual fue conocida por el
Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil Bancario con
Competencia Nacional y Sede en la ciudad de Caracas. La demanda fue
reformada y su admision definitiva por el tribunal de la causa ocurrié el 23
de mayo de 1995.

Que la actora produjo como instrumento junto con la demanda, un
pagaré y la copia de un acta de Junta Directiva de Belfort Glass C.A. donde
se autorizaba a una persona a avalar el pagaré a nombre de dicha
sociedad. Que el codemandado Belfort Glass C.A., al contestar la
demanda, el 4 de noviembre de 1999 adujo que el acta de Junta Directiva
de Belfort Glass C.A. era falsa y en ese sentido produjo una decision
fechada el 18 de diciembre de 1998 emanada de la Sala N° 2 de la Corte
de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, la cual habia quedado firme el 8 de octubre de 1999; procediendo
ademas en dicho acto a desconocer formalmente la firma que autorizaba el
original de dicha acta.

Ante tal desconocimiento, totalmente innecesario al existir un fallo
emanado de la jurisdiccidn penal, que declaraba falso el instrumento como
emanado de quien lo firmaba, el juzgado de la causa (el citado Noveno
Bancario), continud sustanciando la controversia y se instruyé ante el
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desconocimiento, todo lo relativo a la prueba de cotejo prevista en los
articulos 444 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, por lo que los
actores de ese juicio mercantii por medio de sus apoderados hoy
accionantes, promovieron la prueba de cotejo dentro de la incidencia de
desconocimiento que permitio el Juez Bancario, a quien correspondia dictar
sentencia en la causa, lo que cargaba a las partes a actuar en ella,
mientras no se pronunciare el Juez Bancario sobre la definitiva.

Es de destacar que Belfort Glass C.A., habia alegado previamente
una cuestidn previa por existir una cuestion prejudicial, la cual declarada
con lugar por mandato del articulo 355 del Cédigo Procedimiento Civil, de
todas maneras conducia el proceso a que se contestare la demanda y se
instruyere hasta el estado de sentencia, suspendiéndola alli hasta que se
resolviera la cuestion prejudicial, que fue resuelta antes de llegar a estado
de sentencia, por lo que el proceso civil culminaba en su instruccion.

Por el uso del citado documento (copia del acta de Junta Directiva),
desconocida en el proceso mercantil, el Fiscal del Ministerio Publico
Trigésimo Séptimo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, intentd acusacion penal contra los gquerellantes con fecha 3 de
diciembre de 1999, sin citar, segln alegan los actores, a los imputados en
la averiguacion previa a la acusacion, calificando el Fiscal la actitud de los
querellantes de delictual, por uso de documento falso en grado de
continuidad, siendo victima, segln la acusacion, de dicho delito, tanto el
Estado Venezolano como la compafiia Belfort Glass C.A.

Advierte esta Sala, que al no imputarsele a los querellantes la autoria
de la falsedad, sino el uso del documento, es a partir de la declaratoria de
la falsedad del acta y de la incorporacion del fallo en la causa mercantil, el
4 de noviembre de 1999, cuando los representantes de los actares del
proceso mercantil y sus apoderados, pudieran considerarse que conocian
la falsedad del documento y seria a partir de esa fecha cuando tal vez su
uso podria ser penalizado, pero nunca antes; pero resulta, que de manera
anomala Belfort Glass C.A., quien aduce la falsedad al contestar ia
demanda, a su vez desconoce el documento conforme al articulo 444 del
Cadigo Procedimiento Civil, y se genera automaticamente la incidencia de
desconocimiento que es conocida por el Juez Noveno de Primera Instancia
en lo Civil y Mercantil Bancario con Competencia Nacional con sede en
Caracas, quien tenia que continuar tramitando la causa, ya que la accién
proveniente del pagaré y del aval aun no se habia decidido, por lo que
debido a la actitud e instancia del propio beneficiario de la falsedad, se
abre una incidencia para discutir ante los Tribunales Civiles, donde las
partes estéan actuando, la cuestion de la auienticidad de la firma del Acta de
Junta Directiva, a pesar que quien insta la incidencia ha consignado cosa
juzgada sobre la falsedad de la firma. Luego, no luce en principio imputable




210

La posibilidad que tiene esta Sala de dirimir el conflicto entre los
jueces, en particular uno como el planteado que sin ser netamente de
competencia, sin embargo produce un enfrentamiento dentro de un mismo
poder, lo que lesiona las funciones propias de cada una de las ramas del
poder publico, tal como lo dispone el articulo 136 de la vigente
Constitucién, aunado a que los demandantes de la proteccién
constitucional aducen que es ese conflicto, no planteado formalmente, el
que les causa la infraccion a los derechos constitucionales supuestamente
lesionados, conducen a esta Sala a considerarse competente para conocer
de un amparo debido a la accion proveniente del conflicto entre jueces, que
si bien no es cien por ciento un problema de competencia, tampoco es un
caso clasico de conflicto jurisdiccional, por lo que puede considerarse que
se trata de una controversia de orden constitucional entre érganos del
Poder Publico, lo que es competencia de esta Sala dirimir de acuerdo al
ordinal 9° del articulo 336 de la vigente Constitucion.

Por tanto podria estarse ante una violacion de Principios
Constitucionales atinentes a la organizacion y competencias del poder
publico contemplado en el articulo 136 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que ademads infringe derechos y garantias
constitucionales de los particulares, los cuales se denuncian en la querella,
de ser cierta tal violacion; siendo asi la Sala, de declararse competente,
tendria que decretar los correctivos a la misma de acuerdo a la pretension
de los quejosos.

En el caso bajo analisis, surge en el plano de las vias de hecho, como
se apuntd, un conflicto entre el Juez de Control por una parte, y el Juez
Noveno Bancario por otra, la cual perjudica a los accionantes, quienes
acuden ante esta Sala por medio de una de las vias posibles para remediar
su situacion, cual es el amparo.

Ademas, también los querellantes se quejan de que la actitud de los
operarios de la justicia penal consiste en un terrorismo judicial, que se ve
agravado al negarles en la fase de investigacion, el derecho de defensa
que el Codigo Organico Procesal Penal les acuerda en los articulos 122,
ordinal 1°, y 127 que constituiria una violacion del debido proceso en la
fase de la investigacion penal.

Los hechos narrados y sus consecuencias, podrian empafar la
transparencia que debe imperar en la administracion de justicia, ya que no
esta claro como una parte que conoce la falsedad de un documento
durante el transcurso de un proceso, sobre el cual no existe en dicha causa
decision alguna y donde ademas, su contraparte desconoce el documento
falso, puede incurrir en el delito de uso de documento falso al ejercer los
derechos procesales que le correspondian en el proceso aun no
sentenciado. Igualmente, resulta extrafio que el Ministerio Publico no haya
oido a los imputados y que el Juez de Control ante la reclamacion en ese
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sentido, no haya tomado medidas, siendo el Juez de Control el garante de
la constitucionalidad a tenor de los articulos 60 y 517 del Cédigo Organico
Procesal Penal.

Al no estar incursa la peticion de amparo en ninguna de las causales
de inadmisibilidad del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo Sobre
Derechos y Garantias Constitucionales se debe admitir este amparo, como
luego se sefala, para ser decidido conforme a los parametros
procedimentales que se han declarado en este fallo, sin que las peticiones
de los querellantes sobre los efectos del ampara sean vinculantes para
esta Sala en lo relativo al derecho a declarase.

Pero al admitirse este amparo, hay que proveerio de un procedimiento
que se adapte al articulo 27 de la Constitucién vigente.

Esta Sala ademas, afirma su competencia para conocer este amparo
ya gue una de las causas de las supuestas violaciones constitucionales, es
el conflicto entre los jueces, lo cual como conflicto o como controversia
entre ramas del Poder Publico es del natural conocimiento de esta Sala,
conforme al ordinal 9° del articulo 336 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, por lo que el amparo fundado en las infracciones
a derechos y garantfas constitucionales causadas por tal controversia,
necesariamente también es competencia de esta Sala.

Ahora bien, planteados asi los hechos, es la actitud del Juez de
Control Vigésimo Sexto de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal del
Area Metropalitana de Caracas quien al calificar de delictual la supuesta
actitud legitima de los actores y considerar que el Ministerio Pablico no
violo a ellos garantia alguna, es él quien causa la posibie infraccion, y por
ello se excluye al Ministerio Publico del objeto de este amparo.

Procedimiento en el juicio de amparo constitucional

Por mandato del articulo 27 de la Constitucion de la Republica
Balivariana de Venezuela, el procedimiento de la accién de amparo
Constitucional sera oral, puablico, breve, gratuito y no sujeto a formalidades.
Son las caracteristicas de oralidad y ausencia de formalidades que rigen
estos procedimientos las que permiten que la autoridad judicial restablezca
inmediatamente, a la mayor brevedad, la situacion juridica infringida o la
situacidn que mas se asemeje a ella.

La aplicacion inmediata del articulo 27 de la vigente Constitucion,
conmina a la Sala a adaptar el procedimiento de amparo establecido en la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a
las prescripciones del articulo 27 ejusdem.

Par otra parte, todo procesa jurisdiccional contencioso debe cefiirse al
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuels,



que impone el debido proceso, el cual, como lo sefiala dicho articulo, se
aplicara sin discriminacion a todas las actuaciones judiciales, por lo que los
elementos que conforman el debido proceso deben estar presentes en el
procedimiento de amparo, y por lo tanto las normas procesales contenidas
en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales deben igualmente adecuarse a las prescripciones del
citado articulo 49.

En consecuencia, el agraviante, tiene derecho a que se le oiga a fin
de defenderse, lo que involucra que se le notifique efectivamente de la
solicitud de amparo; de disponer del tiempo, asi sea breve, para preparar
su defensa; de la posibilidad, que tienen todas las partes, de contradecir y
controlar los medios de prueba ofrecidos por el promovente, y por esto el
procedimiento de las acciones de amparo debera contener los elementos
que conforman el debido proceso.

Ante esas realidades que emanan de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la Sala Constitucional, obrando dentro de la
facultad que le otorga el articulo 335 ejusdem, de establecer
interpretaciones sobre el contenido y alcance de las normas y principios
constitucionales, las cuales seran en materia de amparo vinculantes para
los tribunales de la Republica, interpreta los citados articulos 27 y 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en relacion con el
procedimiento de amparo previsto en la Ley Orgéanica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, distinguiendo si se trata de
amparos contra sentencias o de los otros amparos, excepto el cautelar, de
la siguiente forma:

1.- Con relacion a los amparos que no se interpongan contra
sentencias, tal como lo expresan los articulos 16 y 18 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el proceso se
iniciaréd por escrito o en forma oral conforme a lo sefialado en dichos
articulos; pero el accionante ademas de los elementos prescritos en el
citado articulo 18 debera también sefalar en su solicitud, oral o escrita, las
pruebas que desea promover, siendo esta una carga cuya omision produce
la preclusién de la oportunidad, no solo la de la oferta de las pruebas
omitidas, sino la de la produccion de todos los instrumentos escritos,
audiovisuales o graficos, con que cuenta para el momento de incoar la
accion y que no promoviere y presentare con su escrito o interposicion oral;
prefiriéndose entre los instrumentos a producir los auténticos. El principio
de libertad de medios regira estos procedimientos, valorandose las pruebas
por la sana critica, excepto la prueba instrumental que tendra los valores
establecidos en los articulos 1359 y 1360 del Codigo Civil para los
documentos publicos y en el articulo 1363 del mismo Cédigo para los
documentos privados auténticos y otros que merezcan autenticidad, entre
ellos los documentos publicos administrativos.
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Los Tribunales o la Sala Constitucional que conozcan de la solicitud
de amparo, por aplicacion de los articulos de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, admitirdn o no el amparo,
ordenaran que se amplien los hechos y las pruebas, o se corrijan los
defectos u omisiones de la solicitud, para lo cual se sefalara un lapso,
tambien preclusivo. Todo ello conforme a los articulos 17 y 19 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Admitida la accidn, se ordenara la citacion del presunto agraviante y la
notificacion del Ministerio Publico, para que concurran al tribunal a conocer
el dia en que se celebrara la audiencia oral, la cual tendra lugar, tanto en
su fijacion como para su practica, dentro de las noventa y seis (96) horas a
partir de la ultima notificacién efectuada. Para dar cumplimiento a la
brevedad y falta de formalidad, la notificacion podra ser practicada
mediante boleta, o comunicacion telefénica, fax, telegrama, correo
electronico, o cualquier medio de comunicacion interpersonal, bien por el
organo jurisdiccional o bien por el Alguacil del mismo, indicandose en la
notificacion la fecha de comparecencia del presunto agraviante y dejando el
Secretario del d6rgano jurisdiccional, en autos, constancia detallada de
haberse efectuado la citacion o notificacién y de sus consecuencias.

En la fecha de la comparecencia que constituird una audiencia oral y
publica, las partes, oralmente, propondran sus alegatos y defensas ante la
Sala Constitucional o el tribunal que conozca de la causa en primera
instancia, y esta o este decidira si hay lugar a pruebas, caso en que el
presunto agraviante podra ofrecer las que considere legales y pertinentes,
ya que este es el criterio que rige la admisibilidad de las pruebas. Los
hechos esenciales para la defensa del agraviante, asi comao los medios
ofrecidos por él se recogeran en un acta, al igual que las circunstancias del
proceso.

La falta de comparecencia del presunto agraviante a la audiencia oral
aqui sefialada producira los efectos previstos en el articulo 23 de la Ley
Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales. La falta
de comparencia del presunto agraviado dara por terminado el
procedimiento, a menos que el Tribunal considere que los hechos alegados
afectan el orden publico, caso en que podra inquirir sobre los hechos
alegados, en un lapso breve, ya que conforme al principio general
contenido en el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Civil y el articulo
14 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en materia de orden publico el juez podra tomar de oficio
las pravidencias que creyere necesarias.

En caso de litis consorcios necesarios activos o pasivos, cualquiera
de los litis consortes que concurran a los actos, representara al consorcio.
El érgano jurisdiccional, en la misma audiencia, decretara cuales son las
pruebas admisibles y necesarias, y ordenara, de ser admisibles, también



en la misma audiencia, su evacuacién, que se realizara en ese mismo dia,
con inmediacion del érgano en cumplimiento del requisito de la oralidad o
podra diferir para el dia inmediato posterior la evacuacion de las pruebas.

Debido al mandato constitucional de que el procedimiento de amparo
no estara sujeto a formalidades, los tramites como se desarrollaran las
audiencias y la evacuacion de las pruebas, si fueran necesarias, las dictara
en las audiencias el ftribunal que conozca del amparo, siempre
manteniendo la igualdad entre las partes y el derecho de defensa. Todas
las actuaciones seran publicas, a menos que por proteccidon a derechos
civiles de rango constitucional, como el comprendido en el articulo 60 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se decida que los
actos orales sean a puerta cerrada, pero siempre con inmediacion del
tribunal.

Una vez concluido el debate oral o las pruebas, el juez o el Tribunal
en el mismo dia estudiara individualmente el expediente o deliberara (en
los caso de los Tribunales colegiados) y podra:

a) decidir inmediatamente; en cuyo caso expondra de forma oral los
términos del dispositivo del fallo; el cual debera ser publicado integramente
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la audiencia en la cual se dicté la
decision correspondiente. El fallo lo comunicara el juez o el presidente del
Tribunal colegiado, pero la sentencia escrita la redactara el ponente o quien
el Presidente del Tribunal Colegiado decida.

El dispositivo del fallo surtiré los efectos previstos en el articulo 29 de
la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
mientras que la sentencia se adaptara a lo previsto en el articulo 32
ejusdem.

b) Diferir la audiencia por un lapso que en ningin momento sera
mayor de cuarenta y ocho (48) horas, por estimar que es necesaria la
presentacion o evacuacion de alguna prueba que sea fundamental para
decidir el caso, o a peticion de alguna de las partes o del Ministerio Publico.

Contra la decision dictada en primera instancia, podra apelarse dentro
de los tres (3) dias siguientes a la publicacién del fallo, la cual se oira en un
sélo efecto a menos que se trate del fallo dictado en un proceso que, por
excepcion, tenga una sola instancia. De no apelarse, pero ser el fallo
susceptible de consulta, debera seguirse el procedimiento seguido en el
articulo 35 de la Ley Orgéanica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, esto es, que la sentencia sera consultada con el Tribunal
Superior respectivo, al cual se le remitira inmediatamente el expediente,
dejando copia de la decisién para la ejecucion inmediata. Este Tribunal
decidird en un lapso no mayor de treinta (30) dias. La falta de decisién
equivaldra a una denegacion de justicia, a menos que por el volumen de
consultas a decidir se haga necesario prorrogar las decisiones conforma al
orden de entrada de las consultas al Tribunal de la segunda instancia.
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Cuando se trate de causas que cursen ante tribunales cuyas
decisiones seran conocidas por otros jueces o por esta Sala, por la via de
la apelacion o consulta, en cuanto a las pruebas que se evacuen en las
audiencias orales, se grabaran o registraran las actuaciones, las cuales se
verteran en actas que permitan al juez de la Alzada conocer el devenir
probatorio. Ademas, en la audiencia ante el Tribunal que conozca en
primera instancia en que se evacuen estas pruebas de lo actuado, se
levantara un acta que firmaran los intervinientes. El articulo 189 del Codigo
Procedimiento Civil regird la confeccion de las actas, a menos que las
partes soliciten que los soportes de los actas se envien al Tribunal
Superior. Los Jueces Constitucionales siempre podran interrogar a las
partes y a los comparecientes.

2.- Cuando el amparo sea contra sentencias, las formalidades se
simplificaran ain mas y por un medio de comunicacion escrita que debera
anexarse al expediente de la causa donde se emitido el fallo,
inmediatamente a su recepcidon, se notificara al juez o encargado del
Tribunal, asi como a las partes en su domicilio procesal, de la oportunidad
en que habra de realizarse la audiencia oral, en la que ellos manifestaran
sus razones y argumentos respecto a la accién. Los amparos contra
sentencias se intentaran con copia certificada del fallo objeto de la accion,
a menos que por la urgencia no pueda obtenerse a tiempo la copia
certificada, caso en el cual se admitirdn las copias previstas en el articulo
429 del Cdédigo Procedimiento Civil, no obstante en la audiencia oral
debera presentarse copia auténtica de la sentencia.

Las partes del juicio donde se dicto el fallo impugnado podran hacerse
partes, en el proceso de amparo, antes y aun dentro de la audiencia
publica, mas no después, sin necesidad de probar su interés. Los terceros
coadyuvantes deberan demostrar su interés legitimo y directo para
intervenir en los procesos de amparo de cualquier clase antes de Ia
audiencia publica.

La falta de comparecencia del Juez que dicte el fallo impugnado o de
quien esté a cargo del Tribunal, no significara aceptacion de los hechos, y
el rgano que conace del amparo, examinara la decision impugnada.

Decision

Por las razones que se refieren en este fallo, siendo esta Sala
competente, habiendo cumplido los querellantes con las exigencias del
articulo 18 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y no estando incursa la querella en las causas del articulo
6 de la citada ley, esta Sala en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley, Admite la accién de amparo y ordena la comparencia de la parte
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accionada, a fin que este Tribunal fije la audiencia oral en los términos aqui
sefialados, siempre que dicha fecha no coincida con un sabado, domingo o
dia feriado.

En consecuencia, librense boletas a ser entregadas en las oficinas a
la ciudadana Frinee Saldivia Teran, Juez del Juzgado de Control
Vigesimosexto de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas. Igualmente notifiquese al Fiscal General de la
Republica, ciudadano Javier Elechiguerra, como director del 6rgano del
Poder Ciudadano, a fin que intervengan en la audiencia oral, esta ultima
citacién en base al articulo 3 de la Ley Organica del Ministerio Pablico que
considera al Ministerio Publico como unidad indivisible.

Debido a la naturaleza de la denuncia, notifiquese al Inspector
General de Tribunales, ciudadano René Molina, de la existencia de este
caso; y en esta oportunidad no considera la Sala necesario notificar a la
Defensora del Pueblo, lo que no implica que pueda hacerse en otras
causas.

Sobre las medidas preventivas solicitadas, se niegan al no constar los
hechos en documentos auténticos que por ser valor probatorio hagan
presumir la existencia de los mismos, siendo los documentos consignados
por los querellantes, copia regulares, que solo denotan la posibilidad o
verosimilidad de que los hechos hubieren sucedido.
| Debido a la naturaleza vinculante de este fallo, y no obstante que tal
caracter lo adquiere la anterior doctrina desde la fecha de publicacion de
esta sentencia por la Sala, publiguese ademas en la Gaceta Oficial.
Publiquese y registrese. Emitase las boletas. Camplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en el Salén de Audiencias de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, al primer dia (1°) del mes
de febrero de dos mil (2000). Afios: 189° de la Independencia y 140° de la
Federacion.

El Presidente,
Ivan Rincon Urdaneta

El Vice-Presidente,
Jesus Eduardo Cabrera
Ponente

Los Magistrados,
Héctor Pefia Torrelles




José Delgado Ocando

Moisés Troconis

El Secretario,
José Leonardo Requena C.

JEC/av
Exp. N° 00-0010



ANEXO B

Republica Bolivariana de Venezuela
Tribunal Supremo de Justicia
Sala Constitucional

Magistrado Ponente: Héctor Pefia Torrelles

En fecha 22 de febrero de 2000, se recibié en esta Sala Constitucional por
medio del oficio N° TPI-00-011, el expediente N° 1133, proveniente de la
Secretaria de este Tribunal Supremo de Justicia en Pleno, contentivo de la
accion de inconstitucionalidad conjuntamente con accidon de amparo
constitucional, ejercida por el abogado Freddy Rangel, inscrito en el
Inpreabogado bajo el N° 14.372, en su caréacter de apoderado judicial de la
sociedad mercantii Ducharme de Venezuela, C.A., en contra de la
codificacion nimero 71305, contenida en la Ordenanza de Impuesto sobre
Patente de Industria y Comercio sancionada por el Concejo Municipal del
Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoategui, el 21 de octubre de
1997 y publicada en la Gaceta Municipal N° 482 Ordinario, afio VII, del 29
de octubre de 1997, vigente a partir del 1° de enero de 1998. En fecha 22
de febrero de 2000, se dio cuenta en esta Sala Constitucional y se designé
ponente a quien con tal caracter suscribe la presente decision. Efectuada la
lectura individual del expediente, para decidir se hacen las siguientes
consideraciones.

Antecedentes

En fecha 18 de septiembre de 1998, el accionante presento por ante
Juzgado Superior Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion
Judicial de la Region Nor-Oriental, accion de nulidad por razones de
inconstitucionalidad conjuntamente con accion de amparo constitucional,
en contra de la Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y
Comercio vigente desde el 1° de enero de 1998, publicada en la Gaceta
Municipal N° 482 Ordinario del 29 de octubre de 1997, codificacion N°
71305, mediante la cual supuestamente se elevd de forma exagerada la
alicuota referente a "alquiler o arrendamiento de maquinarias, equipos y
herramientas en la industria petrolera y petroquimica", al cinco por ciento
(5%), cuando hasta el 31 de diciembre de 1997, la misma era del uno coma
cinco por ciento (1,5%), de conformidad con la Codificacion N° 84102,
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contenida en la derogada Ordenanza de Impuesto sobre Patente de
Industria y Comercio, publicada en la Gaceta Municipal N° 188
Extraordinario, de fecha 12 de noviembre de 1996.

En fecha 28 de septiembre de 1998, el referido Juzgado Superior Civil
y Contencioso Administrativo declind su competencia en el Juzgado
Superior Primero de lo Contencioso Tributario, debido a que la cuestion
planteada era de naturaleza tributaria, por estar vinculada a tributos
municipales. En fecha 6 de octubre de 1998, efectuada la distribucion del
expediente contentivo de la accidn incoada, el Juzgado Superior Sexto de
lo Contencioso Tributario, admitié la accion de amparo constitucional
interpuesta, declarandose competente tanto para conocer "de la Accion de
amparo constitucional como del Recurso de Nulidad intentado”.

El 2 de noviembre de 1998 fue celebrada la audiencia oral y publica
en el proceso de amparo, a la cual comparecieron Unicamente los
apoderados del accionante, los cuales ratificaron en todas y cada una de
sus partes el escrito consignado el 18 de septiembre de 1998 y el escrito
complementario presentado el 15 de octubre de 1998. Posteriormente, en
la sentencia dictada por el Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso
Tributario, en fecha 3 de noviembre de 1998, indico el juzgador al
pronunciarse sabre la accidn de amparo constitucional que, el acto objeto
de la accion estaba contenido en una Ordenanza Municipal, en
consecuencia afirmé que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales procede
la accion de amparo constitucional "cuando no exista un medio procesal
acorde con la proteccion constitucional".

Con base en lo anterior, indicé el sentenciador que, existe un medio
procesal acorde con la proteccion constitucional, el cual es el recurso de
nulidad por inconstitucionalidad de los actos normativos de efectos
generales, contenido en el articulo 112 de la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia, en consecuencia, resulta "improcedente y sin lugar la
accidén de ampara constitucional interpuesta por la accionante DUCHARME
DE VENEZUELA, C.A. por no ajustarse a la normativa establecida en el
encabezamiento del articulo 5 de la Ley de Amparo (sic)".

En cuanto al recurso de nulidad por inconstitucionalidad interpuesto
contra la codificacion 71305, indico el juzgador que tal normativa se
encuenira contenida en la Ordenanza de impuesto sobre Patente de
Industria y Comercio del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, razén por la cual, de conformidad con el articulo 112 de Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, dicho Juzgado no puede entrar
a conocer el recurso de la nulidad.

Vencido el lapso de apelacion de la sentencia recaida en la acciéon de
amparo constitucional interpuesta por el accionante, fueron remitidos los
autos a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, de
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conformidad con el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, a los fines de que conaciera en
consulta la decisiéon dictada el 3 de noviembre de 1998 por el referido
Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Tributario.

En la sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa, en fecha 7
de octubre de 1999, con ocasiéon a dicha consulta, ésta sefialé que, la
peticion de fondo formulada por el accionante consistia en la declaratoria
de inconstitucionalidad y la anulacion de la caodificacion N° 71305,
contenida en la Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y
Comercio del Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoategui, y que se
le acordara amparo constitucional por la supuesta violacidn que le
ocasionaba la aplicacién de dicha normativa municipal. Visto lo anterior,
observo la Sala Politico-Administrativa que, “"es evidente que el tribunal
competente para conocer de tal accidén de nulidad de una Ordenanza es la
Corte Suprema de Justicia en Pleno, de conformidad con el articulo 215,
ordinal 4° de la Constitucidon, en concordancia con el articulo 216 eiusdem,
asi como de acuerdo con lo dispuesto por la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, en sus articulos 42, ordinal 4°, 43 y 112",

En tal sentido, dicha Sala afirmo que, “"no tenia el Juzgado Superior
Sexto de lo Contencioso Tributario, por consiguiente, competencia para
conocer de la demanda propuesta contra una Ordenanza Municipal, y por
tanto tampoco para conocer de una peticion accesoria de amparo
constitucional, por lo que la decision que debia tomar era la de declararse
incompetente y plantear la regulacion de competencia segun lo exigia para
el caso el articulo 71 del Codigo de Procedimiento Civil o, en todo caso,
remitir, inmediatamente, el expediente a la Corte en Pleno, es decir, al
tribunal competente."

Por otra parte, se exirae del fallo de la Sala Politico-Administrativa
que, "la actuacion del juzgado remitente, por el contrario, consistio en
valorar la procedencia del amparo constitucional y de la peticién de nulidad
y rechazar ambas de plano por existir otros medios judiciales como
plantear la controversia".

En consecuencia, visto que tal proceder resulta manifiestamente
irregular, afirmé la Sala Politico-Administrativa que, “aln cuando las partes
no hubieren objetado de forma expresa tales actuaciones judiciales, esta
Sala Politico-Administrativa, debido al caracter de orden publico que
tradicionalmente se le reconoce a las reglas sobre competencia, acuerda la
remision del expediente a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia
para que decida, de acuerdo con los articulos 215, ordinal 4°, y 216 de la
Constitucion, tanto el recurso de nulidad de la Ordenanza sobre Patente de
Industria y Comercio del Municipio Simoén Rodriguez del Estado
Anzoategui, como de la accion de amparo constitucional conjuntamente
interpuesta”.
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Fundamentos de la Solicitud

El accionante en su escrito presentado el 18 de septiembre de 1998,
ante el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la
Circunscripcion Judicial de la Regién Nor-Oriental, expuso lo siguiente: Que
su representada es una sociedad mercantil que se dedica a la importacion,
venta, arrendamiento y suministro de maquinaria y materiales para la
industria petrolera, operando regularmente en la jurisdiccion del Municipio
Siman Radriguez del Estado Anzoategui a partir del afia 1993, dandao cabal
cumplimiento a sus obligaciones tributarias municipales. Durante el afio
1997, supuestamente pagd correctamente el Impuesto sobre Patente de
Industria y Comercio en base a la Codificacion N° 84102 contenida en la
Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio que estuvo
vigente hasta el 31 de diciembre de 1997, que consagraba una alicuota
impositiva del uno coma cinco por ciento (1,5%) a las empresas dedicadas
al alquiler o arrendamiento de maquinaria o equipo minero o petrolero.

Posteriormente, indicd el accionante que, dicha naormativa fue
derogada por la Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y
Comercio sancionada el 21 de octubre de 1997, vigente a partir del 1° de
enero de 1998, en cuya Codificacion N° 71305 se eleva la alicuota
correspondiente a la actividad desplegada por su representada al cinco por
ciento (5%).

En tal sentido sefiald que, en base a la referida Ordenanza, la
administracion tributaria municipal, procedid a emitir factura de cobro
signada con el N° 3276, por un monto que asciende a la cantidad de
sesenta y ocho millones novecientos ochenta y ocho mil ochocientos
noventa y siete bolivares con cincuenta y cuatro céntimos (Bs.
68.988.897,54), discriminados en treinta y seis millones sesenta y nueve
mil novecientos ochenta y cinco bolivares con cincuenta y nueve céntimos
(Bs. 36.069.985,59), por concepto de impuesto sobre Patente de Industria
y Comercio, correspondiente al primer y segundo bimestre del afio 1998;
veintiocho millones ciento setenta y cuatro mil ciento setenta balivares con
veinticinco céntimos (Bs. 28.174.170,25), por concepto de Impuesto sobre
Patente de Industria y Comercio correspondiente al tercer bimestre del afio
1998; dos millones ochocientos diecisiete mil cuatrocientos diecisiete
bolivares con dos céntimos (Bs. 2.817.417,02) por concepto de intereses y
un milldn novecientos veintisiete mil trescienios veinticuatro bolivares con
sesenta y ocho céntimos (Bs. 1.927.324,68), por concepto de contribucion
especial para el cuerpo de bamberos.

Con base en lo anterior, afirmé el accionante que el aumento
exagerado en la alicuota referente a la actividad desarrollada por su
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representada en la jurisdiccion del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, viola manifiestamente el principio a la libertad econémica, ya
que tal actuacion al establecer un tributo tan exagerado, ataca parte de su
patrimonio impidiendo el libre ejercicio de su actividad lucrativa.

Asimismo, alegd el accionante que la actuacion desplegada por la
administracién tributaria municipal, viola el principio de la no confiscacion
de lo tributos y el derecho de propiedad de su representada.

Por ultimo, indicd el accionante que, la actuacion llevada a cabo por
los funcionarios fiscales del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, viola el principio de justicia tributaria, toda vez que atenta
contra el principio de progresividad de los tributos al aumentar la alicuota
impositiva aplicable a la actividad de su representada en mas de un
doscientos por ciento (200%), atentando asimismo contra la racionalidad y
la proporcionalidad que debe guardar todo tributo.

Posteriormente, en fecha 7 de febrero de 2000, el abogado Alf
Américo Rangel, en su caracter de representante legal de la sociedad
mercantil Ducharme de Venezuela, C.A., presentd un escrito por medio del
cual indicd que su representada habia celebrado un acuerdo extrajudicial
con la Alcaldia del Municipio Simon Rodriguez del Estado Anzoategui, con
el fin de pagar la obligacion tributaria de Impuesto sobre Patente de
Industria y Comercio, fijando una alicuota excepcional del dos coma cinco
por ciento (2,5%), para los ejercicios fiscales comprendidos en los afos
1998 y 1999.

En tal sentido, la administracion tributaria del Municipio Simon
Rodriguez del Estado Anzoategui, emitio las facturas de cobro identificadas
con los numeros 22.499, 22.500 y 22.501, todas de fecha 21 de diciembre
de 1999, facturas que fueron pagadas por Ducharme de Venezuela, C.A.,
con lo cual "se solventa totalmente la obligacion tributaria de Ducharme de
Venezuela, C.A. con la Alcaldia del Municipio Simén Rodriguez, la cual es
objeto de la presente accion de amparo”.

Punto Previo: del Procedimiento

De los términas del escrito que da inicio a las presentes actuaciones,
observa esta Sala, que la accién planteada en autos es una accion de
nulidad por razones de inconstitucionalidad ejercida conjuntamente con
accion de amparo constitucional en contra de la codificacion N° 71305,
contenida en la Ordenanza sobre Patente de Industria y Comercio del
Municipio Simon Rodriguez del Estado Anzoategui, publicada el 29 de
octubre de 1997. El ejercicio conjunto del amparo y la accion popular de
inconstitucionalidad esta previsto en el Unico aparte del articulo 3 de la Ley
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Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que
sefala:

"La accién de amparo también podra ejercerse conjuntamente con la
accion popular de inconstitucionalidad de las leyes y demas actos estatales
normativos, en cuyo caso, la Corte Suprema de Justicia, si lo estima
procedente para la proteccion constitucional, podra suspender la aplicacion
de la norma respecto de la situacién juridica concreta cuya violacién se
alega, mientras dure el juicio de nulidad".

Asi las cosas, siendo esta una de las primeras oportunidades en que
se le plantea a esta Sala Constitucional una accion de esta naturaleza,
debe como punto previo a cualquier otra consideracion delimitar el tramite
procesal que se seguira, en lo sucesivo, para la sustanciacion de estas
modalidades de amparo, partiendo de la naturaleza cautelar de la que se
reviste el amparo en estos casos.

Observa esta Sala, que mediante |la sentencia de la entonces Corte
Suprema de Justicia en Pleno, del 21 de mayo de 1996, que anuld el
articulo 22 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, se establecieron las distintas alternativas de tramitacion
de los amparos ejercidos de forma conjunta con otras acciones, basandose
para ello en la potestad consagrada en el articulo 102 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“1. Tramitar la solicitud de amparo constitucional de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 23 y siguientes de la Ley Organica de Amparo.

2. En caso de que la solicitud de amparo sélo tenga por objeto la
suspension de los efectos del acto administrativo recurrido, darle el mismo
tratamiento de beneficio que la suspension de efectos prevista en el
articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

3. Si la solicitud de amparo tiene por objeto la obtencion de una
medida cautelar de las previstas en el paragrafo primero del articulo 588
del Cédigo de Procedimiento Civil, tramitarla de conformidad con lo previsto
en el Titulo Il del Libro Tercero de dicho Cédigo.

No obstante, se observa que la potestad prevista en el articulo 102 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia otorgada al juez
Contencioso Administrativo, le permite a éste la aplicacion de otros
procedimientos de acuerdo a la naturaleza del caso y a las exigencias de la
proteccion constitucional”. (Subrayado de la Sala).

Con fundamento en la sentencia parcialmente ftranscrita, en
concordancia con el articulo 102 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, y atendiendo a los principios procesales consagrados en la
nueva Constitucion que se inspira en lograr la preservacion de la tutela
judicial efectiva y una pronta decisiéon a los asuntos sometidos a los
organos jurisdiccionales (articulo 26), esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia establece el siguiente procedimiento para tramitar las



acciones de nulidad interpuestas conjuntamente con medida cautelar de
amparo: Una vez recibida en esta Sala la accion de nulidad, interpuesta
conjuntamente con amparo constitucional, el Juzgado de Sustanciacion de
la Sala decidira mediante auto sobre la admisibilidad de la accion principal,
a menos que por la urgencia del caso la Sala decida pronunciarse sobre la
admision de la misma, supuesto en que también la Sala se pronunciara
sobre el amparo ejercido conjuntamente con la referida accion de nulidad.

En caso de que se declare inadmisible la accién principal, se dara por
concluido el juicio y se ordenara el archivo del expediente. Para el supuesto
que se admita la accién de nulidad, en el mismo auto se ordenara abrir
cuaderno separado en el cual se designara Ponente, a los efectos de
decidir sobre el amparo constitucional. El procedimiento de nulidad
continuara su tramite por ante el Juzgado de Sustanciacion, y la Sala
decidira sobre la procedencia o no del amparo constitucional. En el caso
que se acuerde el amparo se le notificara de dicha decision al presunto
agraviante, para que, si lo estima pertinente, formule oposicién contra la
medida acordada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su
notificacion, supuesto en el cual se convocara para una audiencia oral y
publica que se efectuara en el tercer (3°) dia siguiente a la formulacion de
la oposicion, a fin de que las partes expongan sus alegatos. En el auto en
el que se fije la celebracion de la audiencia oral y publica, se ordenara la
notificacion del Ministerio Publico.

Una vez concluido el debate oral, la Sala en el mismo dia deliberara, y
podra:

Pronunciarse inmediatamente sobre la oposicién, en cuyo caso se
expondra de forma oral los términos de la decision, la cual debera ser
publicada integramente dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
audiencia en la cual se dicté aquélla.

Diferir la audiencia oral por un lapso que en ningln momento sera
mayor de cuarenta y ocho (48) horas por estimar que es necesario la
presentacion o evacuacién de alguna prueba que sea fundamental para
decidir el caso, o a peticion de alguna de las partes o del Ministerio Publico.

6. La decision recaida sobre el amparo constitucional en nada afecta
la tramitacién de la causa principal.

Sin perjuicio de la forma de tramitacion establecida precedentemente
en el presente fallo y, justamente por ser esta la sentencia en que se
consagra dicho tramite, esta Sala Constitucional, en conocimiento de que el
pronunciamiento sobre la competencia y admisibilidad de la accién principal
corresponde al Juzgado de Sustanciacion, en aras del principio de
celeridad establecido en el articulo 26 de la recientemente promulgada
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pasa a
pronunciarse sobre tales aspectos.



De la Competencia

En el presente caso, ha sido ejercido una accién de nulidad por
razones de inconstitucionalidad conjuntamente con amparo constitucional
en contra de la codificacidon N° 71305, contenida en la Ordenanza sobre
Patente de Industria y Comercio del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, publicada el 29 de octubre de 1997. Con base a lo anterior,
observa esta Sala que, durante la vigencia de la Constitucion de 1961,
correspondia a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, de
conformidad con el articulo 215, ordinal 4° de la Constitucién, en
concordancia con el articulo 216 eiusdem, y de acuerdo con los articulos
42, ordinal 4°, 43 y 112 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, la competencia para declarar la nulidad total o parcial de las
ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los
Municipios que colidieren con la Constitucion.

Ahora bien, a raiz de la entrada en vigencia de la Constitucion de
1999, tal competencia atribuida anteriormente a la Sala Plena, se
encuentra actualmente asignada a esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia segun lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 336 de
la Carta Magna, el cual dispone que, es atribucion de la Sala
Constitucional, "Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y
leyes estadales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los
cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion y que colidan con esta". (Subrayado
de la Sala).

Con base a lo anterior, esta Sala observa que en el caso planteado, la
sociedad mercantil Ducharme de Venezuela, C.A. interpuso recurso de
nulidad por razones de inconstitucionalidad conjuntamente con accion de
amparo constitucional, en contra de un acto normativo de efectos generales
contenido en la codificacién N° 71305, de la Ordenanza de Impuesto sobre
Patente de Industria y Comercio del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, por medio de la cual se fija la alicuota impositiva para la
actividad comercial de "alquiler o arrendamiento de maquinarias, equipos y
herramientas en la industria petrolera y petroquimica" en cinco por ciento
(5%).

En consecuencia, visto que de conformidad con el numeral 2 del
articulo 336 de la Constitucion de 1999, corresponde a la Sala
Constitucional declarar la nulidad de las ordenanzas municipales
impugnadas por razones de inconstitucionalidad, esta Sala asume la
competencia para conocer del recurso de nulidad.
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De la Admisibilidad del Recurso de nulidad por Razones de
Inconstitucionalidad

Determinada la competencia de esta Sala para conocer de la accion de
nulidad por razones de inconstitucionalidad interpuesta por el apoderado
judicial de la sociedad mercantii Ducharme de Venezuela, C.A,
corresponde ahora pronunciarse sobre su admisibilidad, y a tales efectos
observa que, el mismo cumple con las exigencias previstas en el articulo
113 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, ya que en el
escrito se indica con precision el acto impugnado, el cual en el caso de
autos es la cadificacion N° 71305, contenida en la Ordenanza de Impuesto
sobre Patente de Industria y Comercio del Municipio Simén Rodriguez del
Estado Anzoategui, publicada en la Gaceta Municipal nimero 482
Ordinario de fecha 29 de octubre de 1997. Asimismo, observa que se han
indicado las disposiciones constitucionales supuestamente violadas, las
cuales son las contenidas en los articulos 96, 102, 99 y 223 de la
Constitucion de 1961, que consagran el derecho que tiene todo ciudadano
a dedicarse libremente a la actividad lucrativa de su preferencia, el principio
de la no confiscacion, el derecho de propiedad y el principio de la
progresividad de los tributos. Cabe sefialar que si bien la Canstitucion de
1961 se encuentra derogada en virtud de la aprobacion de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, los contenidos esenciales de las
narmas presuntamente transgredidas por la ordenanza, subsisten en la
nueva Constitucion de 1999, en los articulos 112, 317, 49 numeral 1 y 316,
por lo cual, los vicios de inconstitucionalidad denunciados -de ser
procedentes-, también lo serian respecto de la Carta Magna vigente.
Asimismo, se encuentran explanadas satisfactoriamente las razones de
hecho y de derecho que sirven de fundamento al recurso interpuesto.

Par (ltimo, en este caso no esta presente ninguna de las causales de
inadmisibilidad previstas en el articulo 84 de la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia, aplicables a todas las solicitudes o demandas
intentadas ante el Tribunal Supremao de Justicia. En caonsecuencia, con
base en lo anterior, esta Sala Constitucional admite el recurso de nulidad
por inconstitucionalidad planteado. Asi se declara.

Del Amparo Constitucional

Consta de los autos, que la sociedad mercantil Ducharme de Venezuela,
C.A. interpuso accién de nulidad por inconstitucionalidad conjuntamente
con amparo constitucional en contra de la codificacion N° 71305, contenida
en la Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio del
Municipio Simdén Rodriguez del Estado Anzoategui. A los efectos de
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pronunciarse sobre el amparo constitucional interpuesto de forma cautelar,
esta Sala observa: Consta de los folios 302 al 304 inclusive, escrito
presentado por el apoderado de la accionante, por medio del cual indicod
que, se habia llegado a un acuerdo extrajudicial mutuo con la Alcaldia del
Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoategui, por medio del cual se
fiid la alicuata impasitiva para los ejercicios fiscales comprendidos en los
afios 1998 y 1999 del dos coma cinco por ciento (2,5%). Igualmente consta
del referido escrito, que la contribuyente accionante habia pagado el
Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio correspondiente a los
afios referidos anteriormente, en base a la alicuota indicada y segin los
recibos de cobro emitidos por la administracion tributaria municipal
indicados con los nimeros 22.499, 22,500 y 22.501, los cuales fueron
anexados a dicho escrito (folios 307 al 309 inclusive).

Por ltimo, consta del referido escrito que, con dichos pagos "se
solventa totalmente la obligacion tributaria de Ducharme de Venezuela,
C.A. con la Alcaldia del Municipio Simén Rodriguez, la cual es objeto de la
presente accion de amparo”.

Con base a lo expuesto anteriormente, esta Sala observa que, ha
cesado el motivo que supuestamente originaba la violacién o amenaza de
algun derecho o garantia constitucionales.

En tal sentido, visto que tal como se senalara anteriormente, la
contribuyente accionante ha celebrado una acuerdo extrajudicial con las
autoridades de la Alcaldia del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui, para extinguir, tal como lo hizo, sus obligaciones tributarias con
dicho fisco municipal, esta Sala considera que las posibles violaciones
constitucionales han cesado en el caso concreto, ya que la obligacion de
pagar el Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio en base a la
alicuota impositiva del cinco por ciento (5%) para los ejercicios fiscales
comprendidos en los afios de 1998 y 1999, constituia el objeto de la accion
de amparo constitucional.

Con base a lo expuesto, esta Sala Constitucional, de conformidad con
lo previsto en el ordinal 1° del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales declara inadmisible la
solicitud cautelar de amparo constitucional formulada por el apoderado
judicial de la sociedad mercantil Ducharme de Venezuela, C.A.. Asi se
decide.

Decisién
Por las consideraciones que anteceden, esta Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, declara:
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1.- Que Admite la accion de nulidad interpuesta por razones de
inconstitucionalidad en contra de la codificacion N° 71305 contenida en la
Ordenanza de Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio del
Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoategui, publicada el 29 de
octubre de 1997 en la Gaceta Municipal N° 482 Ordinario.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 116 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, se ordena notificar al Presidente
del Concejo Municipal del Municipio Simén Rodriguez del Estado
Anzoategui y al Fiscal General de la Republica. A tales fines, remitase a los
citados funcionarios copia certificada del escrito del recurso de nulidad y de
la documentacion pertinente acompariada al misma.

Emplacese a los interesados mediante Cartel el cual sera publicado
por el Juzgado de Sustanciacién de esta Sala, a expensas del recurrente,
en uno de los medios impresos de mayor circulacion nacional y uno local
para que concurran a darse por citados, a partir de la fecha de su
publicacidn hasta la oportunidad que tenga lugar el acto de infarmes en el
presente juicio.

2.- Que es Inadmisible la solicitud de amparo constitucional
interpuesta de forma conjunta con el recurso de nulidad por el abogado
Freddy Rangel en su caracter de apoderado judicial de la sociedad
mercantil Ducharme de Venezuela, C.A.

Publiquese, registrese y comuniquese. Cumplase lo ordenado. Dada,
firmada y sellada en el Salén de Despacho de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas a los catorce (14) dias del mes
de marzo del afio dos mil (2000). Afios: 189° de la Independencia y 141° de
la Federacion.

El Presidente,
lvan Rincon Urdaneta

El Vice-Presidente,
Jesus Eduardo Cabrera

Magistrados,
Héctor Peria Torrelles
Ponente

José M. Delgado Ocando



