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RESUMEN

El Efecto del amparo sobre la caducidad en el proceso contencioso
administrativo de nulidad, contemplado en la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, se produce cuando este
se presenta de forma conjunta a la interposicion de una demanda de
nulidad, teniendo el amparo fines cautelares. Para este estudio se
llevo a cabo un analisis de la regulacion juridica de ésta modalidad de
amparo, el cual al ser declarado procedente, permitira que la
pretensién de nulidad, proceda en cualquier tiempo, aun después de
transcurrido el lapso de caducidad previsto en la ley; y segundo, no
sera necesario el agotamiento de la via administrativa como requisito
para su admisibilidad. Con la presentacion del amparo conjunto se
busca tutelar los derechos y garantias constitucionales en juego,
aunado a ello puede enervar el lapso de caducidad que obra en contra
de la pretension principal del actor. Este tipo de amparo, goza de las
mismas caracteristicas que las medidas cautelares, como el de la
provisionalidad, la homogeneidad y la instrumentalizad. La misma, va
mas aya de resguardar resultas del proceso. Permite garantizar la
estabilidad de los derechos e intereses de las partes, a través de la
proteccién cautelar a los derechos constitucionales denunciados.
Debiendo para ello el juzgador entrar a conocer el fondo de la solicitud
de amparo, a través de la valoracion de una prueba que le permita
presumir la violaciéon al derecho constitucional denunciado, produce
que se evada el estudio de las causales de inadmisibilidad de la
pretension principal y como consecuencia de ello proceder a su
tramitacion y posterior decision, con la finalidad de anular el acto
administrativo cuestionado.

Descriptores: Amparo Constitucional, Amparo conjunto, Caducidad.

Vi



CAPITULO |
EL PROBLEMA

Para que la tutela judicial, establecida constitucionalmente,
sea eficaz, debe contar en principio, con un elemento que podria
decirse es parte de su esencia misma, que es la llamada tutela
cautelar. Esta le otorga la seguridad al demandante, en aquellos
supuestos que se requiera, que en caso de resultar vencedor en
el proceso, la ejecucion de la sentencia definitiva podra cumplir

con su objetivo.

En Venezuela, la tutela cautelar en el ambito de la Justicia
Administrativa, se encuentra materializada en una serie de
medidas las cuales representadas principalmente por: cautelares
innominadas y de suspension de los efectos de los actos
administrativos, establecidas genéricamente en el articulo 103 y
siguientes de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (LOJCA) que entro en vigencia en junio de 2010.
Antes de la mencionada ley, la tutela cautelar estuvo regulada

en los articulos 19 y 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo

de Justicia (2004).




A partir de la vigencia de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales en 1988, nace una figura
especial dentro de la «clasica concepcién del amparo
constitucional: el “Amparo Cautelar”; el cual se erige como una
pretension accesoria y dependiente a las diferentes pretensiones
que pueden ser ejercidos en el ambito de la Justicia
Administrativa. Persigue salvaguardar los derechos
constitucionales de los demandantes, mientras se tramita el
proceso. De esta manera, se agrega una especifica medida
cautelar, la cual, si bien persigue el mismo fin que el resto de las
medias, va a contar con unas caracteristicas y efectos propios

con los que no cuentan los otros tipos de medidas cautelares

nombrados.

Obseérvese que esta modalidad de amparo cautelar es
conocido también como “amparo conjunto”, por cuanto su
interposicién se realiza de manera “conjunta” a la demanda de
nulidad, pero teniendo una finalidad netamente cautelar. Es por
ello que se encuentra acufiado en el titulo de la presente

investigacién “...el Amparo Conjunto...” ello como la expresion

cautelar del amparo constitucional.




En ese orden de ideas, el articulo 5 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (LOA)
establece expresamente que en los casos que se ejerza un
recurso contencioso administrativo, conjuntamente con una
pretension de amparo, no seran revisadas determinadas causales
de admisibilidad de dichos recursos a los fines de la admision de
los mismos. En efecto, el mencionado articulo 5, establece lo

siguiente:

Articulo 5. 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 proteccién
constitucional.

Cuando la 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 las conductas
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 protecciéon constitucional,
suspendera los efectos del acto recurrido como garantia
de dicho derecho constitucional violado, mientras dure
el juicio.

Paragrafo Unico: Cuando se ejerza la acciéon 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 anadido).

Si analizamos la norma, podemos observar que al ejercer una
demanda de nulidad conjuntamente con el amparo cautelar, dicha
pretension principal procedera, aun después de transcurrido el lapso
de caducidad previsto en la ley; y no sera necesario el agotamiento de
la via administrativa para la procedencia (admisibilidad) de Ila

demanda de nulidad.

De esta forma la LOA, en palabras de Rafael Chavero Gazdik,
(2001) “... establecido un sistema que permite el relajamiento de los
remedios contencioso administrativos preexistentes, a los fines de
hacerlos mas expeditos y menos engorrosos, por considerar que,
cuando hay derechos constitucionales de por medio, es necesario una

actuacion mas expedita de los 6rganos de justicia” (p.389)

Si consideramos, importante a los efectos de abordar la tematica
planteada en este punto definir /a caducidad. A tal efecto explica el
profesor Rafael Ortiz-Ortiz (2004) “Se entiende por caducidad de la

pretension la sancion que se le impone a un ciudadano, constituida por



la omisiéon y el transcurso de un plazo dentro del cual la ley habilita a
su titular para hacer valer una pretension material por ante los
organos jurisdiccionales, verificandose con ello, una condicion de
inadmisibilidad por la cual la pretension del actor carece de posibilidad

juridica por parte del Estado” (p.799)

Ahora bien, tanto el amparo constitucional ejercido de forma
autbnoma como la demanda de nulidad contra los actos
administrativos de efectos particulares tienen un lapso de
caducidad de conformidad con las leyes que respectivamente lo
regulan. El lapso de caducidad del amparo constitucional, se
encuentra recogida en el ordinal 4° del articulo 6 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias

Constitucionales, de la siguiente manera:

No se admitira la acciéon de amparo:...

4. Cuando la accion u omision, el acto o la
resoluciéon que violen el derecho o las garantias
constitucionales hayan sido consentidas expresa o0
tacitamente, por el agraviado, a menos que se trate de
violaciones que infrinjan el orden publico o las buenas
costumbres. Se entenderda que hay consentimiento
expreso, cuando hubieren transcurrido los lapsos de
prescripcién establecidos en leyes especiales o en su
defecto seis (6) meses despues de la violacion o la
amenaza al derecho protegido. El consentimiento tacito
es aquel que entrafia signos inequivocos de
aceptacion...



Conforme a ello no resulta viable intentar un amparo
constitucional autonomo contra cualquier actuacién u omision
gque viole o amenace con violar derechos o garantias

constitucionales, después de transcurrido el lapso de seis (6)

meses, establecido en la referida norma.

A fin de precisar, cuando comienza a computarse el lapso
de caducidad para el ejercicio de la accion la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia N° 1001 del 29 de

mayo de 2001, caso: Aeropostal de Venezuela C.A. establecio lo

siguiente:

”

Esta Sala tiene establecido que es desde cuando el
accionante tuvo conocimiento de la decisién impugnada que debe
tomarse el referido lapso de caducidad, y no a partir de la
oportunidad cuando se produjo el hecho lesivo”

Por lo que respecta al plazo de caducidad para ejercer las
diferentes pretensiones de nulidad, se observa que los mismos
tienen diferentes lapsos. Dependiendo, siempre de la norma que
regule la materia. Sobre este particular, La Ley que regula el
funcionamiento y la competencia de los 6rganos que integran la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA), en su articulo
32, contenido normativo dentro de las disposiciones comunes

aplicables para los procedimientos contenciosos administrativos,




encontramos disimiles lapsos de caducidad para la interposicion
de las diferentes demandas contra los actos administrativos de

efectos particulares. El mismo articulo establece:

“1. En los casos de actos administrativos de efectos
particulares, en el término de ciento ochenta dias continuos,
contados a partir de su notificacién al interesado, o cuando la
administracion no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el lapso de noventa dias habiles, contados a
partir de la fecha de su interposicién. La ilegalidad del acto
administrativo de efectos particulares podra oponerse por via de
excepcion, salvo disposicién especial.

2. Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el lapso
sera de treinta dias continuos... omissis...”

En la norma general, encontramos que el lapso de caducidad
va a depender del efecto del acto en el tiempo, pues, si es
indeterminado el efecto del acto el lapso para interponer
validamente la demanda de nulidad sera de ciento ochenta (180),
en cambio si la duracion del acto esta limitada en el tiempo, el
lapso sera de treinta (30) dias continuos. Aunado a ello,
encontramos otros lapsos de caducidad en leyes especiales.
Como el establecido en el articulo 94 de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica, que le otorga tres (3) meses al interesado para

impugnar el acto, a partir de su notificacién del acto o el hecho




que da lugar a la impugnacién. Ley de Arrendamiento
Inmobiliario, En su articulo 65, encontramos que el lapso para
impugnar el acto es de sesenta (60) dias calendarios siguientes

a la notificacion del acto.

Sin embargo, de una interpretacion literal del paragrafo
unico del articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, dicho plazo “caducidad”
no seria revisado para la admisibilidad de la pretension principal
de nulidad cuando sea ejercido de manera conjunta con un
amparo, siempre que este ultimo sea declarado procedente, por
lo que, la demanda de nulidad seria admisible aun si fuere

ejercido luego de transcurrido el lapso de caducidad.

Ahora bien, la comparacion de los plazos de caducidad de la
pretension de amparo con los establecidos para el ejercicio de
las diferentes pretensiones de nulidad contra los actos de
efectos particulares, nos presenta el siguiente problema: El no
ejercicio de cualquier pretensién de amparo durante el plazo de
seis (6) meses, implica que la mismo sera inadmitida, pero el
paragrafo unico del articulo 5 de la Ley Organica de Amparo

sobre Derechos y Garantias Constitucionales dispone que no



sera revisado el lapso de caducidad establecidos en las
diferentes leyes que lo regulan, que como regla general son

menores de seis (6) meses.

De alli que, pareciera existe una posibilidad factica que el
amparo conjunto funcione como medio idoneo para ejercer una
pretensiones nulificatoria, solo cuando no haya transcurrido un
plazo de seis (6) meses luego de notificado el acto o conocida la
abstencién o via de hecho, pues luego del vencimiento del
referido lapso, el amparo ejercido de forma conjunta deberia ser
declarado improcedente y como consecuencia de ello declarado

inadmisible la pretensiéon principal.

Sobre este particular, expresa Victor Hernandez-Mendible
(2003) que “El recurso contencioso administrativo, no es admisible en
ningun caso, cuando haya operado la caducidad, cuyo lapso maximo
es de seis meses siguientes al acto administrativo individual, al

silencio administrativo o la abstencién de pronunciamiento” (p.19)

De alli que, resulte necesario el establecer los efectos que
produce el amparo conjunto cuando su interposicion tenga como
objeto la modificacién del lapso de caducidad, en los diferentes

procedimientos contencioso administrativos de nulidad.
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Objetivos de la Investigacion

General

Establecer los efectos que produce el Amparo Constitucional
Conjunto cuando su interposicion pretende modificar la
caducidad en los juicios contencioso administrativos de nulidad;

a través del analisis del principio de seguridad juridica.

Especificos

Analizar las distintas modalidades de ejercicio de la accion
de amparo constitucional, en el marco del contencioso
administrativo, para la identificacion de sus requisitos de

admisibilidad.

Establecer la naturaleza juridica de la caducidad en el Juicio
Contencioso Administrativo de Nulidad, a través de la consulta

documental.

Determinar la aplicabilidad del plazo de caducidad
establecido en el ordinal 4° del articulo 6 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a las

pretensiones de Amparo Constitucional Conjunto; a traves del




1

analisis legislativo.

Justificacién e Importancia

Se pretende, a través del desarrollo de la investigacion, aportar
una vision general sobre la problematica; ello en virtud de las
diferentes posiciones, tanto de los estudiosos del Derecho Procesal
Administrativo como el de las establecidas en las decisiones del
Tribunal Supremo, en torno a la posibilidad juridica de interponer el
amparo constitucional conjuntamente con una pretension contencioso
administrativo, aun después del vencimiento del lapso para el ejercicio
de este ultimo, fundamentandose en lo expuesto en el paragrafo unico
del articulo 5 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos vy

Garantias Constitucionales.

El desarrollo del mismo permitira poner en juego dos valores o
principios relevantes del ordenamiento juridico, como lo son: por una
parte, que aquellos actos, abstenciones o vias de hecho atribuibles a
la Administracion Publica puedan ser sometidas al conocimiento del
Juez Contencioso Administrativo aun luego de transcurrido el lapso de
caducidad establecido en la ley para ellos; y por otra parte, analizar
los efectos que produce en el ambito de la seguridad juridica, toda vez

que éste podria constituir un medio de ataque judicial y en cualquier
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momento una situacién juridica atribuible a la Administracion Publica,
cuando el recurso correspondiente se ejerza de manera conjunta con

una accion de amparo constitucional.

En ese sentido, mediante el presente trabajo se pretende crear
una respuesta solida al problema propuesto, que tome en cuenta los
valores sefalados, y que arroje certeza sobre el alcance del amparo
conjunto como instrumento para garantizar la tutela judicial efectiva,
determinando si el mismo puede o no ser ejercido en cualquier

momento.




CAPITULO II

LA ACCION DE AMPARO CONSTITUCIONAL

Quizas hoy en dia para muchos haya perdido importancia la
idea de tratar de delimitar el concepto del amparo constitucional,
pues el natural desarrollo de esta institucion ha permitido aclarar
las principales caracteristicas de este derecho, el cual se
concreta en una accién auténoma y una serie de remedios
procesales. Sin embargo, se considera relevante, al menos con
fines didacticos, realizar algunas precisiones conceptuales sobre

este remedio judicial expedito.

Mas que tratar de ubicar una acepcién unitaria del amparo,
al menos es necesario precisar sus elementos esenciales,
ademas de aclarar el hecho implicito de descartar el estudio de
figuras afines, asi sea unicamente en el nombre, al amparo
constitucional, como es el caso del habeas corpus, el habeas

data, el amparo agrario y el amparo tributario.

Conviene sefalar, que ni la Constituciéon ni la propia Ley

Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias

13
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Constitucionales se ocupan de establecer una definicion del
amparo constitucional, lo que incluso atiende a una técnica
legislativa adecuada, pues muchas veces las precisiones
conceptuales en las leyes, lejos de aclarar situaciones lo que

hacen es limitar el desarrollo de |la propia institucion.

Sin embargo, es claro que tanto la Constitucion, en su
articulo 27, como la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales establecen una serie de
caracteristicas y requisitos de este procedimiento, lo cual parece
suficiente para tratar de dar algunas nociones basicas y asi

diferenciarlo de otras figuras similares.

En primer lugar, hay que precisar que el amparo
constitucional es un derecho establecido expresamente en la
Carta Magna. No siempre se ha aceptado pacificamente la idea
de que el amparo constitucional es un derecho, pues algunos
autores parecen limitar esta institucién a un mero procedimiento,
mientras que otros piensan que mas bien se trata de una

garantia constitucional.

En efecto, para los autores Castillo y Castro, (2000) el

amparo es una:
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. garantia procesal de proteccion de derechos, la
cual ha sido desarrollada por la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
bajo distintas modalidades. No obstante, tal garantia no
agota su existencia en esta Ley, por cuanto el legislador
puede establecer otros mecanismos procesales de
amparo distintos a los establecidos en dicho
instrumento... (p. 111).

Por su parte, Brewer-Carias, (1998) sostiene que:

En todo caso, lo que debe quedar claro, conforme a
la Constitucion y a la propia Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, es que el
ejercicio del derecho de amparo a los derechos vy
garantias constitucionales, puede realizarse, sea
mediante el ejercicio de las pretensiones ordinarias del
proceso civil, laboral, mercantil, contencioso-
administrativo, entre otros; sea mediante el ejercicio de
la accion auténoma de amparo regulada en la Ley, (p.
21)

Y entender al amparo constitucional como un derecho
constitucional no es un mero ejercicio académico, pues ello trae
consecuencias importantes a la hora de interpretar algunas
disposiciones consagradas en la Ley Organica de Amparo sobre

Derechos y Garantias Constitucionales, sobre todo cuando se
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analiza las relaciones de este remedio con otros mecanismos
judiciales ordinarios. asi, por ejemplo, la concepcion del amparo
constitucional como derecho, afirma el mismo Brewer-Carias,
implicaria, entre otras cosas, interpretar la figura del amparo
sobrevenido como una medida cautelar, dentro de las vias
judiciales ordinarias, o podria implicar la interposicion conjunta
de un amparo con un recurso de casacién, a los fines de obtener

pronunciamientos cautelares.

Chavero, (2003) considera:

cualquier polémica que haya podido existir debe
haber quedado resuelta con el articulo 27 de la
Constitucion de 1999, la cual incorpora dentro del Titulo
11, el cual se refiere a los "Derechos Humanos vy
Garantias y de los Deberes", al amparo constitucional.
Pero ademas, consideramos que la forma como quedo
redactado el indicado articulo 27 no parece dejar dudas
que toda persona "tiene derecho a ser amparada", lo
que como veremos implica el deber de establecer una
accion auténoma y varios remedios o pretensiones
judiciales provistos de algunas  caracteristicas
especiales. (p. 32)

Segun este criterio, se considera que pretende ver al
amparo constitucional como algo mas que una simple accion
autonoma, pues el derecho de amparo debe implicar la
matizaciéon de los procesos judiciales ordinarios, con miras a

agilizarlos cuando haya de por medio la trasgresion de derechos
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o garantias fundamentales.

Aun entendiendo al amparo constitucional como un derecho,
no cabe duda que el mismo se concreta en un procedimiento
judicial especial y en algunas otras férmulas o pretensiones
judiciales que permiten la resolucién de las controversias de

derechos fundamentales en tiempo breve.

Notese que el articulo 27 de la Constitucion indica
claramente que son los tribunales los que ampararan a toda
persona en el goce de sus derechos y garantias constitucionales.
Y mas adelante la misma norma expresa que la autoridad judicial
tendra competencia para restablecer inmediatamente la situacion

juridica infringida.

Teniendo también como caracteristica que esta destinado a
resolver controversias que se refieran a derechos
constitucionales, estén o no estén expresamente consagrados en
el Texto Fundamental, pues de no estar pueden ser igualmente
objeto de proteccién siempre y cuando se consideren como
inherentes a la persona humana. Y el limitar al amparo
constitucional a conflictos de derechos fundamentales descarta

la posibilidad de que este procedimiento se utilice para atender
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asuntos de otra naturaleza, pues para estos existen los remedios

judiciales ordinarios previstos en las leyes.

Ahora bien, para algunos derechos fundamentales se ha
consagrado también otros remedios judiciales expeditos vy
especiales, unas veces con particularidades procedimentales
otras veces sin ellas. En efecto, para el caso de los derechos
constitucionales referentes a la proteccion de la libertad y
seguridad personal se ha creado la figura del habeas corpus,; el
cual es regulado el articulo 38 y siguientes de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales vy para la
proteccion de algunas incidencias muy concretas del derecho de
acceso a la informaciéon, el habeas data, preceptuado en el

articulo 28 de la Constitucion.

Por ultimo, y quizas lo mas importante, es que este derecho
implica necesariamente que se establezca un procedimiento
breve, publico, oral, gratuito y sencillo para el restablecimiento
de los derechos constitucionales que han sido violados por
cualquier acto, hecho u omision, provenientes de los 6rganos del
Poder Publico o de particulares. En efecto, aqui esta el nucleo

central del amparo constitucional, pues precisamente lo que
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busca garantizar la Constitucion es que para las violaciones de
derechos fundamentales se disponga de un remedio judicial

rapido y efectivo.

Este es el verdadero complemento que el amparo
constitucional introduce en el ordenamiento juridico, pues
remedios judiciales siempre han existido para todo tapo de
pretensiones, pero la idea de que exista uno que sirva para
atender urgentemente los asuntos que la Constitucion ha
considerado como imprescindibles es, precisamente, la
caracteristica que separa al amparo del resto de los mecanismos

judiciales.

Pues bien, en cualquier aproximacién terminolégica al
amparo constitucional debe contener expresa referencia a su
condiciéon de derecho constitucional; a la concrecion de este
derecho en un remedio judicial especial y expedito .Y en un
conjunto de garantias procesales que permiten obtener un
restablecimiento urgente de las violaciones de los derechos

constitucionales.

De alli que Chavero, (2003) sugiere como definicion del

amparo constitucional la siguiente:



El amparo constitucional es un derecho
fundamental que se concreta en la garantia de acceder
a los tribunales de justicia, mediante un procedimiento
breve, gratuito, oral y sencillo, a los fines de restablecer

urgentemente los derechos constitucionales que hayan
sido vulnerados. (p. 34)
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CAPITULO 1l
LA ACCION DE AMPARO CONSTITUCIONAL
EJERCIDA EN FORMA AUTONOMA FRENTE A LOS

ORGANOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Instauracion del amparo constitucional en Venezuela,
tiene su geénesis con la publicacion de la Constituciéon de 1961.
De manera general, el articulo 2 de la Ley Organica de Amparo
establece, que la accion de amparo procede contra cualquier
acto, hecho u omision proveniente de los o6rganos del Poder
Puablico Nacional, Estadal y Municipal que hayan violado o
amenacen con violar cualquiera de las garantias o derechos

amparados por esta Ley.

Para, no dejar ningun tipo de dudas, el legislador previo en
el articulo 5 (LOA), la posibilidad de atacar los actos, hechos u
omisiones de la Administracién, que violen derechos o garantias
constitucionales, bien sea mediante una accion auténoma de
amparo o en forma conjunta con los distintos remedios
contencioso-administrativos previstos en otras leyes. En uno y

otro caso, son notables las diferencias que existen entre ambas
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opciones.

La accion de amparo ejercida en forma auténoma frente a

actos y vias de hecho de la Administracion

Para comenzar el analisis de las particularidades de la
accion de amparo constitucional ejercida en forma auténoma
frente a la Administracién Publica, se considera imprescindible
citar la decision Tarjetas Banvenez, la cual realizé una distincion
bastante dogmatica entre ambas figuras. Este fallo dictado por la
Sala Politico-Administrativa, en fecha 10 de julio de 1991,

dispuso textualmente lo siguiente:

A tal fin, 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. 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 ni subordinada a ningun otro recurso o
procedimiento, es indudable que esa accién, asi
ejercida, debe ser, por su 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 cosas al
estado en que se encontraban para el momento de la
vulneracién y hacer desaparecer definitivamente el acto
o hecho lesivo o perturbador.

Por estas razones, ha sostenido reiteradamente




este Supremo Tribunal en jurisprudencia que una vez
mas ratifica, 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 estan
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 consumado efectivamente. De no ser asi
—ha dicho también esta Sala— no se trataria entonces
de una accion constitucional de amparo sino de otro tipo
de recurso, por ejemplo, el contencioso administrativo,
cuyos efectos anulatorios no se corresponden con los
restitutorios del amparo y si tal sustitucion se
permitiere, el amparo llegaria a suplantar no solo esa
sino todas las vias procedimentales establecidas en
nuestro sistema de derecho positivo, desnaturalizando
el caracter extraordinario del amparo (S. 23-05-1988,
Fincas Algaba).

Por lo que atafie a la accién de amparo ejercida
conjuntamente con otros medios procesales, el texto
normativo en referencia contempla tres supuestos: a. la
accion de amparo acumulada a la accion popular de
inconstitucionalidad de las leyes y demas actos
estatales normativos (articulo 3°); b. la accién de
amparo acumulada al recurso contencioso
administrativo de anulacién contra actos administrativos
de efectos particulares o contra las conductas omisivas
de la administracion (articulo 5); y c. la accion de
amparo acumulada con acciones ordinarias (articulo 6,
ordinal 5°).

En cualquiera de estos supuestos de acumulacion
la accién de amparo reviste una caracteristica o
naturaleza totalmente diferente a la anteriormente
analizada (auténoma) pues en estos casos no se trata
de una accion principal, sino subordinada, accesoria a
la accion o el recurso al cual se acumuld y, por 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
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claramente de la formulacién legislativa de cada una de
las hipotesis sefialadas, que Unicamente atribuye al
mandamiento de amparo que se otorgue, efectos
cautelares, suspensivos de la aplicacion de la norma o
de la ejecucion del acto de que se trate “mientras dure
el juicio...

Sentado lo anterior, observa también la Sala otras
distinciones importantes entre la accién auténoma de
amparo y la acumulada a otro recurso. En efecto,
mientras en la primera es condicion de procedencia,
como se ha dicho, que se invoque y demuestre la
violaciéon directa, inmediata, flagrante, de un dispositivo
o garantia constitucionales que, por si solos,
determinen la necesidad del mandamiento de amparo
como medio definitivo de restablecer la situacion
juridica vulnerada; en el segundo caso, dada la
naturaleza suspensiva de este mandamiento de amparo
que soélo 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 acompafada de
trasgresion de textos de rango inferior que precisen o
desarrollen el derecho o garantia constitucionalizados,
pues tratandose de un solo proceso instaurado contra el
mismo acto cuya nulidad se pretende obtener por la via
del recurso contencioso correspondiente, nada obsta a
que los instrumentos juridicos subconstitucionales que
sustentan la nulidad sean invocados tambien al
interponer las acciones acumuladas. Lo que no puede
hacer el juzgador para acordar la suspension de los
efectos del acto denunciado como lesivo, es encuadrar
la situacion planteada en la regulacion o solucién legal
o sublegal de la misma, porque en tal hipotesis 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, cuestién que forma parte
del debate procesal probatorio que ha de instaurarse
precisamente con motivo del recurso de nulidad.

En efecto, siendo distintas las consecuencias que
dimanan de una accion auténoma de amparo y de la
ejercida conjuntamente con otro recurso (restitutorias
en el primer caso y cautelares en el segundo), basta en
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esta ultima el sefalamiento de la norma o garantia
constitucional que se consideren violadas,
fundamentado ademas en un medio de prueba que
constituya presuncion grave de la violacién o amenaza
de violacion denunciada, para que el juez, en forma
breve y sumaria, acuerde procedente la suspension de
los efectos del acto como medio de tutelar
anticipadamente los posibles efectos de la sentencia
que posteriormente habra de dictar en el juicio de
nulidad (articulos 5y 22 Ley Organica de Amparo).

Sin duda alguna esta decision recaida en el caso Tarjetas
Banvenez tuvo trascendente relevancia en el foro, marco la pauta
en la tramitacién y alcance de ambas modalidades del amparo

constitucional frente a la Administracion Publica.

Con la entrada en vigencia de la LOJCA (2010), se decanta
y se le pone fin a la disputa Jurisprudencial en torno, si es viable
o no la utilizacién del amparo auténomo para protegerse contra
las vias de hecho. Pues, las mismas ha de tramitarse por el
procedimiento breve, esto por mandato del articulo 65 de la

LOJCA, que establece:

“Se tramitaran por el procedimiento regulado en
esta seccion, cuando no tengan contenido patrimonial o
indemnizatorio, las demandas relacionadas con:

1. Reclamos por la omisién, demora o deficiencia
de los servicios publicos.

2. Vias de hecho.
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3. Abstencion.

La inclusién de pretensiones de contenido
patrimonial, no impedira que el tribunal dé curso
exclusivamente a las acciones mencionadas’
(subrayado afadido).

La acciéon de amparo ejercida en forma auténoma frente a

omisiones de la Administracion Publica

Tal y como se ha mencionado, la acciéon de amparo
constitucional procede contra cualquier acto, hecho u omision
que lesione derechos o garantias constitucionales, pues bien
muchas veces las conductas omisivas que generan la vulneracion
de derechos fundamentales puede provenir de la Administracion
Publica Precisamente por ello, los articulos 2 y 5 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales consagraron la posibilidad de cuestionar estas
omisiones a través de pretensiones auténomas de amparo o

conjuntamente con la accién de de abstencién o carencia.

Es necesario revisar la relacion del amparo autonomo
ejercido contra una conducta omisiva de la Administracién con

los otros remedios judiciales y legales previstos en el
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ordenamiento juridico venezolano para combatir los retardos o
abstenciones de los o6rganos de la Administracion Publica; los
cuales han sido un poco menos traumatica que en el caso de los
amparos contra actos administrativos, y ello atiende basicamente
al limitado alcance que se le ha dado en el ordenamiento juridico
a la acciéon de abstencion prevista en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia. En este sentido abordaremos la
accion de abstenciéon o carencia; El silencio administrativo; la
omision que puede ser objeto de amparo constitucional y del
amparo constitucional ante los reclamos de prestacion de

servicios esenciales.

La accion de abstencion o carencia

En cuanto a La accion de abstencion o carencia. Desde hace
algunos afos, la Sala Politico-Administrativa de Ila Corte
Suprema de Justicia, en la decision de fecha 28 de febrero de
1985, caso: Eusebio Igor Vizcaya Paz, precisd el alcance de la
accion de abstencion o carencia, previsto en los articulos 42,
numeral 23 y 182, numeral 10 de la Ley Organica de la Corte

Suprema de Justicia, sefalando que para la procedencia de esta
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accion es necesario que la obligacién incumplida de la
Administracion sea especifica, concreta y determinada, y ademas
esté expresamente prevista en una norma de rango legal, donde
se le imponga expresamente al funcionario la forma como

deberia actuar.

La Sala en esa oportunidad dispuso que el recurso por
abstencion surge cuando las autoridades se niegan "a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes"”, es
decir, la omisién de la Administracién para crear actos cuyos
supuestos de hecho se encuentran regulados expresamente por
el legislador y ésta se niega a acatar. Textualmente dispuso este

fallo:

1. debe tratarse de una obligacién concreta vy
precisa inscrita en la norma legal correspondiente, la
cual ha de presentarse como un paradigma de contraste
que sirva para verificar si la abstencion existe, en
efecto, respecto del supuesto expresa y especialmente
previsto en la norma, y, por tanto, si procede o no el
respectivo recurso .... (omissis) ... se refiere a
determinados actos (especificos) que los funcionarios
estén obligados por las leyes a adoptar cuando el
cumplimiento de la obligacion sea procedente en
conformidad con esas mismas leyes.

2. El objeto del recurso por abstencién no es..
(omissis) ... ,sino la abstencién o negativa del
funcionario publico a actuar, es decir, a cumplir
determinado acto -en el sentido de actuacion- del cual
el supuesto de hecho se encuentra previsto en una ley
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especifica, pero ante cuya ocurrencia real y concreta la
autoridad administrativa se abstuvo de extraer la
consecuencia juridica que el imperativo legal le impone.
El objeto de este recurso es, pues, una conducta
omisiva del funcionario.

3, debe surgir la evidencia de una actitud omisiva
por parte de la administracione el sentido de mostrarse
ella remisa a emitir el acto o a relizar la actuacién
material cuya obligacion se encuentra especificamente
contenida en una norma concreta.

4. El referido recurso conduciria a un
“pronunciamiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativo sobre la obligatoriedad para Ia
Administracion de producir un determinado acto o de
realizar una actuacion concreta en vista de un
imperativo legal expreso y especifico que, segun
demuestra el recurrente, ella se niega a cumplir.

Como puede apreciarse, esta decisién concluye sefalando
que no toda omision de los funcionarios publicos, puede ser
objeto de la accion de abstencién o carencia, prevista en los
articulos 42, numeral 23 y 182, numeral 1° de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, sino Unicamente aquellas donde la
Administracién se muestra remisa a emitir el acto o realizar la
actuacion material cuya obligacion se encuentra especificamente
contenida en la norma. Es decir, basicamente la tesis
jurisprudencial dominante, en lo que a esta accion se refiere, ha
entendido que ésta sélo puede ser ejercida en el caso de gque se
trate de incumplimiento de funcionarios publicos ante

obligaciones mayormente regiadas, donde el juez lo Unico que
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tendria que hacer es revisar si estan dados todos los supuestos
(reglados) previstos en la norma para otorgar el acto, y una vez
constatado esto, puede ordenar el cumplimiento de la obligacion

o la sustitucion del fallo como el acto solicitado por el recurrente.

A fin de resumir mas claramente la posiciéon jurisprudencial
general en materia de abstenciéon o carencia. La Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 23 de

mayo de 2000, caso Inversiones Sanagua, sefial6 lo siguiente:

Ello asi, entre las conductas susceptibles de ser
objeto del recurso contra la abstencién o negativa de
los 6rganos del Poder Publico, se excluyen la omisidn
de decisién en procedimientos administrativos de
segundo grado, por cuanto el administrado dispone del
recurso de anulacién (ya que opera la ficcion legal del
silencio administrativo); las conductas omisivas de la
administracion frente a obligaciones genéricas, esta
ultima exclusion es producto de la jurisprudencia; y la
omisién de decision de un procedimiento en primer
grado, ya que el mismo esta inmerso dentro del derecho
de peticién y deber juridico de la oportuna respuesta,
por lo que lo dable, en este ultimo caso, es el amparo.

Como se ve, la jurisprudencia nacional ha entendido, hasta
ahora, que el criterio de procedencia de esta accion, en el fondo,
se basa en el tipo de potestades que ejerce la Administracion, de
forma de evitar la vulneraciéon del principio de separacion de

poderes, pues, entiende, que si se admitiera que el juez
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contencioso administrativo puede ordenarle a la Administracion
un pronunciamiento determinado ante una omisiéon genérica que
involucra potestades discrecionales, estaria mas bien ejerciendo

funciones administrativas y no judiciales.

Esto se puede explicar mejor con unos ejemplos, si la
omision de la Administracion Publica consiste en otorgar una
constancia de ajuste a las variables urbanas fundamentales, o a
otorgar un documento de identificacion o licencia (verbigracia,
cédula de identidad, licencia de conducir, entre otros) y estando
los requisitos, expresamente previstos en las leyes respectivas.
Entonces el juez contencioso administrativo que conoce de la
accion de abstencion podria perfectamente analizar la situacion y
de constatar efectivamente el cumplimiento de los requisitos,
podria ordenar el otorgamiento del acto dentro de un plazo

perentorio o sefalar que el propio fallo ha de entenderse como el

acto omitido.

En estos supuestos dificilmente se podria argumentar que el
juez ha incurrido en usurpacién de funciones al interferir en
competencias de la Administracion, pues en definitiva, siempre el

juez contencioso tiene la potestad de velar por el sometimiento
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de la Administraciéon a la Ley, y si aquella esta obligada a otorgar
algo y no lo hace, el juez puede, o mas bien debe, sustituirse en
la Administracién para reparar la omisién ilegitima, tal y como si

estuviera anulando un acto ilegal.

Es necesario hacer hincapié, pues aqui reside una
importante diferencia con el amparo autonomo frente a
omisiones, en que en estos casos el juez contencioso
administrativo ordena el otorgamiento de la constancia, cédula,
licencia o titulo o, en su caso, sefala que la propia decision ha
de entenderse como el acto omitido. De tal manera que la
Administracion no podra pronunciarse en forma distinta a la
solicitada por el recurrente, pues de lo contrario estaria

desconociendo una decisién judicial.

Por el contrario, si se trata de omisiones genericas, que
involucran potestades mayormente discrecionales de |la
Administracion Publica, la jurisprudencia ha venido entendiendo
que la accion en carencia no es la idénea para atacar dichas
omisiones, sino que habra que acudir a otras vias legales
judiciales para atender esos asuntos (silencio administrativo vy

amparo constitucional auténomo), pero en estos casos para
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obligar al funcionario a responder en el sentido que €&l crea

conveniente (potestades discrecionales).

Es decir, y al hacer referencia al segundo caso; si la omision
de la Administracion involucra potestades discrecionales como
por ejemplo la designacion de uno u otro funcionario para ocupar
un cargo o al otorgamiento de una concesion 0 permiso;
entonces; ya el juez contencioso administrativo no podria
inmiscuirse en el analisis concreto de esta situacion, pues ello
tendria que hacerlo el propio 6rgano administrativo, so pena de

vulnerar el principio de separacion de poderes.

El silencio administrativo

Otro remedio, este caso legal, que podria excluir la
interposicion de una accién auténoma de amparo constitucional
en contra de una determinada omision, seria el del silencio
administrativo, pues se entiende que por esta via se le darian las
garantias suficientes al particular para acceder a los recursos
ordinarios subsiguientes, es decir, la omisién de pronunciamiento
lleva implicita una consecuencia juridica, negativa o positiva

segun el caso.
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En efecto, en fecha 22 de junio de 1982 la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia rechazo la
posibilidad de intentar pretensiones de amparo autonomas contra
las omisiones de pronunciamiento de la Administracién Publica
en los procedimientos recursivos o de segundo grado, pues
entendié6 que una vez que existe un acto expreso de la
Administracién, contra el cual se han intentado los recursos
administrativos a que se referia la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, el silencio administrativo
negativo a que se refieren los articulos 134 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia y 93 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, le proporcionan al recurrente

una respuesta, producto de la ficcién legal del silencio.

Esta respuesta, en este caso negativa, le permite al
recurrente acceder a los recursos subsiguientes (administrativos
0 judiciales), con lo cual se hace innecesario un amparo

constitucional.

Esta posicion la explica Canova, (1994) sefalando que:

i

..el recurso contencioso administrativo de
anulaciéon, gracias a la existencia de esta figura del
silencio administrativo, ha sido estimado por la Corte
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Suprema de Justicia como medio idéneo que debe
utilizar el particular ante el silencio de la Administracion
ocurrido en la etapa recursiva, cuando exista un acto
expreso. Asi se impide, por tanto, que la accion de
amparo constitucional sea procedente para obligar al
superior jerarquico a pronunciarse expresamente en
estos casos. Los articulos 134 y 93 respectivamente,
contemplan, como se vio anteriormente, la posibilidad
de interponer el recurso de nulidad ante la via
contencioso-administrativa con las condiciones,
caracteristicas y efectos establecidos en la sentencia
del 22 de junio de 1982, (caso: Ford Motors de
Venezuela)

En conclusion, la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
permitian que cuando la Administracion Publica no decide un
recurso administrativo (de reconsideracion o jerarquico) dentro
de la oportunidad legalmente establecida para ello, se entiende
que el mismo ha sido denegado, por tanto, el particular puede,
en el caso que no decida esperar la resolucion expresa, acudir
ante las instancias siguientes para solicitar la nulidad del acto
administrativo, por lo que no tendria sentido solicitar un amparo
constitucional para obtener una respuesta que ya la propia ley ha

dado.

En efecto, constantemente se han presentado casos donde
los propietarios de wuna obra en construccion introducen

pretensiones de amparo constitucional, en forma auténoma, con
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miras a obtener una constancia formal de ajuste a las variables
urbanas fundamentales o algun otro pronunciamiento en esta
materia, a pesar de que la falta de pronunciamiento de las
autoridades competentes en el tiempo estipulado por la ley,
implica la configuraciéon de un acto administrativo tacito
equivalente a la constancia solicitada. Es decir, que muchas
veces se intentan pretensiones de amparo para obtener algo que
ya la propia ley ha otorgado, mediante la aplicaciéon del silencio

positivo.

El caso es que por razones practicas muchas veces los
constructores requieren de ese acto formal que le otorga la
constancia solicitada para obtener mayor seguridad juridica o,
incluso, la facilidad de adquirir financiamiento para la obra. En
efecto, a lo mejor le es mas dificil al constructor explicarle a una
institucion financiera que pretende otorgarle un crédito, que se
dispone de los permisos correspondientes por aplicacion del
silencio administrativo positivo, pues tendria que demostrarle la
fecha en que introdujo los planos, el transcurso del tiempo, y
algunas otras circunstancias que evidencien el cumplimiento de

las variables urbanas.
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Motivado a ello, muchas veces se requiere de una accién de
amparo constitucional, ejercido en forma auténoma, pero no para
debatir si se tiene derecho o no a la constancia requerida, pues
esta ya fue otorgada, como consecuencia de la aplicacion del
silencio positivo, si no para obtener ese acto formal que se

requiere para dar mayor seguridad juridica.

Se observa entonces, como en determinadas circunstancias
el silencio administrativo, en este caso positivo, no es suficiente
para otorgarle las garantias suficientes al particular, en cuyo
caso la accion de amparo constitucional puede constituirse en
ese remedio judicial necesario para conseguirle la seguridad
juridica que requiere, al vulnerarsele sus derechos
constitucionales, pues otra accion judicial podria ser

incompatible con la urgencia requerida.

La omision que puede ser objeto de amparo constitucional

Los tipos de omisiones que efectivamente si pueden ser
objeto de esta especial y extraordinaria accién, pues no cabe
duda que la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en sus articulos 2 y 5, admite la posibilidad de

cuestionar, a través de pretensiones de amparo auténomas, las
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omisiones de los personeros del Estado.

Es necesario sefialar que antes de la promulgacion de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales ya la jurisprudencia venezolana habia venido
aceptando la posibilidad de intentar pretensiones de amparo
contra omisiones de los 6rganos del Poder Publico. Asi, en una
decision dictada por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, en fecha 11 de agosto de 1987, caso: Maria
Rivas Gonzalez admitio la posibilidad de intentar pretensiones de
amparo contra denegaciones de justicia, es decir, contra

omisiones de los tribunales.

Igualmente, en una decision dictada por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, el 25 de marzo
de 1988, se declar6 con lugar una accién de amparo
constitucional intentada contra la omisién de pronunciamiento del
Ministro de Relaciones Interiores, ante una solicitud realizada
por una funcionaria de la Direccion de los Servicios de
Inteligencia y Prevencién (DISIP), donde se le requeria
informacion sobre su presunta destitucion. El fallo textualmente

dispuso lo siguiente:
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El mencionado texto constitucional establece como
consecuencia implicita del derecho, el deber
constitucional del funcionario competente de dar
oportuna respuesta a la solicitud que le fue dirigida,
segun el criterio que se forme luego del examen de sus
diversos planteamientos. Por lo tanto, para el presente
recurso de amparo la situacién juridica infringida
(articulo 49 ejusdem) es la oportuna respuesta a la cual
tiene derecho el recurrente.

Y una vez entrada en vigencia la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa fue perfilando los
requisitos de procedencia de la accion auténoma de amparo
contra omisiones de la Administracién Publica, tomando en
consideraciéon la relacion de este remedio extraordinario con la

accion en carencia el silencio administrativo.

En este sentido, la Sala Politico-Administrativa descarto la
posibilidad de intentar este tipo de accién cuando el silencio
administrativo previsto en los articulos 134 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia y 93 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, otorgaba al recurrente las
garantias suficientes para cuestionar actos administrativos,
cuando no se habian contestado oportunamente los recursos
administrativos correspondientes. El razonamiento de la Sala se

fundamenta en decision de fecha 13 de agosto de 1992, caso:
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Navio J Salas Grado, en donde el accionante cuestionaba la
omision de pronunciamiento del Ministerio de |la Defensa ante los
recursos de reconsideracion y jerarquico que ejercié contra el a
Il expreso que le habia dado de baja de |la Escuela de Aviacion

Militar textualmente se dispuso:

Efectivamente, los principios que se desprenden de
la jurisprudencia sobre la materia respecto de la
procedencia de una accién de amparo para el caso de
silencio o conductas omisivas de la Administracién en la
resolucion de un asunto o recurso, son las siguientes:

1°- La conducta omisiva de la Administracién debe
ser absoluta y total, es decir, no procede Ila
extraordinaria accién de amparo sobre la base de una
supuesta violacién del derecho de representar y de
obtener oportuna respuesta, cuando aquella se hubiere
pronunciado mediante un acto administrativo expreso,
ya sea en el procedimiento constitutivo o al resolver la
interposicion de los recursos administrativos internos.
Consecuentemente:

2°- Ha de ocurrir la omision ante una obligacién
genérica de pronunciarse, a cargo de la Administracion,
pero no ante una obligacion especifica que le haya sido
impuesta por la ley, ya que en este ultimo caso habria
de recurrirse mas bien al recurso por abstencién,
contemplado en el articulo 42, ordinal 23, de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia.

De esta manera, la acciéon de amparo procederia
ante el silencio, la omision o la abstencién de
pronunciamiento del superior jerarquico —caso de autos
—, pero so6lo en los casos en que este no se hubiere
pronunciado acerca de la ficcibn de acto denegatorio
prevista en el articulo 4 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, no desvirtuada ni
confirmada por una decisién expresa del jerarca. Asi se
obligaria a la Administraciéon a responder a la solicitud o
peticion planteada, para que posteriormente el
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peticionante pueda ejercer su derecho a la defensa ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa, ya que, de lo
contrario, no habria materia sobre la cual el juez
pudiera decidir el recurso.

La primera conclusién, entonces, que se puede derivar de
esta tesis jurisprudencial es que el amparo solo procederia en el
caso de que exista una omisidén absoluta de pronunciamiento de
la Administracion Publica. Si existe un acto expreso ya no seria
procedente el amparo constitucional, pues la omision de
respuesta en los recursos administrativos se corrige con el
efecto del silencio administrativo, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 21 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia y 93 de la Ley Organica de Procedimientos

Administrativos.

Se debe precisar, aun cuando hoy en dia parezca inutil, que
ante la omision de pronunciamiento absoluta de la Administracién
Publica, es decir, ante una omision de respuesta de una solicitud
inicial, no es necesario el agotamiento de los recursos
administrativos previstos en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, pues no habria nada que reconsiderar o
corregir. De tal forma que ante la omision inicial, el particular

puede ejercer directamente una accién de amparo auténoma, a
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los fines de obtener su respuesta, cualquiera que esta sea; y, de
considerarlo pertinente, recurrir de esa respuesta en caso de que

sea contraria a sus intereses

Por otra parte, |la jurisprudencia ha destacado que la omisién
que puede dar lugar a una accién de amparo constitucional es la
genérica y no la especifica, pues esta ultima cuenta con una via

ordinaria para combatir la abstencion.

Un ejemplo jurisprudencial de este criterio se encuentra en
la decisidn dictada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, en fecha 11 de febrero de 1993, caso
Myrtho Jean-Mary de Seide, en donde se cuestionaba la
conducta omisiva del Ministerio de Relaciones Interiores, al no
otorgarle a los accionantes sus documentos de identificacion.

Considero la Sala lo siguiente:

(...) La Sala ha ido definiendo los requisitos que deben
existir para que sea admitida la accién de amparo
constitucional contra las conductas omisivas en que incurra
la Administracion. Al efecto se ha precisado que la omision o
inactividad debe ocurrir ante una obligacion genérica de
pronunciarse y no ante las obligaciones especificas que le
han sido determinadas o impuestas por Ley. Ademas se
exige que esa omision sea absoluta, es decir, que la
Administracién no se hubiere pronunciado previamente sobre
el mismo asunto (sentencia de esta Sala del 11-7-91, caso:
José Emisael Duran Diaz, reiterada el 13-08-92, caso: Navio



Jesus Salas Grado).

Puede observarse que se ha negado la admision de
acciones de amparo constitucional cuando la Administracion
se haya obtenido de -0 negado a- realizar el acto, entendido
en el sentido amplio de actuaciéon, que una disposicion legal
le imponga de manera especifica. Esto se explica porque
aceptar lo contrario, seria contradecir dos principios
fundamentales de la doctrina, los cuales esta Sala,
laboriosamente a través de su jurisprudencia, ha ido
atribuyendo a la accion de amparo constitucional cuando se
ejerza en forma exclusiva; a saber a) el de la necesaria
violacién directa e inmediata de la Constitucion y b) el del
caracter extraordinario o especial de la accion de amparo:

a) En .efecto, ha sostenido la Sala en repetidas
oportunidades que para la procedencia del amparo
constitucional el acto, hecho u omisiéon cuestionado deben
infringir directa e inmediatamente una disposicién
fundamental.

Esto no significa, precisé igualmente la Corte, que “el
derecho o garantia de que se trate no. estén desarroliados 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 violaciéon constitucional
al derecho o garantia efectivamente se ha consumado’
(sentencia N° 343 del 10.07.91, caso Tarjetas BANVENEZ).

En los casos de abstenciones u omisiones de la
Administracion puede observarse una distincion entre las
normas constitucionales lesionadas cuando aquellas ocurren
ante obligaciones genéricas u obligaciones especificas. En
primer supuesto, cuando un ente publico no cumple con la
obligacién genérica de responder o tramitar un asunto o
recurso interpuesto por un particular, se infringe el derecho
de este a obtener oportuna respuesta, consagrado en el
articulo 67 de la Constitucion; mientras que cuando la
inactividad se produce ante una obligacién especifica que la
ley le impone de manera concreta e ineludible no se viola
esa disposicion constitucional ni alguna otra directamente.
Requisito el ultimo que ha venido exigiendo nuestra
jurisprudencia para que pueda accionarse en via
constitucional, derivandolo de los términos del articulo 133
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, aun
cuando este haya sido concebido en relacién con el 117, el
cual "por su propia y especifica formulacién, jamas puede ser
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violado en forma directa" (s. de esta Sala del 23.05.88, caso:
“Fincas Algaba”).

De esta manera, resulta concluyente para la Sala que la
inactividad de la Administracién ante una obligacion legal
especifica infringe en forma directa e inmediata,
precisamente, el texto legal que la contempla, y entonces la
Constitucién resultaria violada de manera indirecta o
mediata. En efecto, para que un Juez de Amparo pueda
detectar si la abstencién de ente agraviante lesiona
efectivamente un derecho o garantia consagrado en la
Constitucién, debera, en primera instancia, acudir o
fundamentarse en la supuesta ley incumplida para verificar si
la abstencion se produjo ante una obligacion especifica. Lo
cual significaria negarle el amparo su caracter de accion
constitucional y otorgarle otro, por ejemplo el de un
recurso contencioso administrativo, tal como fue
aclarado por esta Sala en las dos sentencias
comentadas.

b) El otro principio que impide el ejercicio de la accion
de amparo autbnoma contra abstencion del cumplimiento de
obligaciones especificas es el de ostentar aquella un
caracter extraordinario o especial. Esta caracteristica,
atribuidale por via jurisprudencial, fue confirmada con la
promulgaciéon de la ley que rige la materia cuando se
condicién de su admisién al hecho de no existir otros medios
procesales eficaces con capacidad para restablecer
inmediatamente la situacién constitucional infringida.

Para los casos donde un funcionario publico no realice
la actuacion especifica a la cual una ley lo explique, existe
en el articulo 42, numeral 23, de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia una acciéon contencioso-administrativa
destinada, precisamente, a obtener del juez un
pronunciamiento sobre la obligatoriedad de la Administracién
en realizarla. Esta accion por abstencion fue desarrollada
jurisprudencialmente en sentencia de 28.02.85, (caso:
Eusebio Igor Vizcaya Paz), donde la Sala estim6, conforme
al articulo 102 ejusdem, que el procedimiento mas
conveniente para tramitarla es el previsto para el recurso
contencioso-administrativo de anulacién contra los actos de
efectos particulares contemplado en los articulos 121 vy
siguientes de la misma Ley. Es esta accidon contencioso-
administrativa, y no la amparo constitucional, la que deben
ejercer los particulares que se sientan lesionados en sus
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derechos o garantias de rango constitucional por las
abstenciones u omisiones de los funcionarios publicos, y asi
lo reitera la Sala.

La teoria manejada por la jurisprudencia descansa sobre el
caracter extraordinario de la accion de amparo constitucional y
sobre la exigencia de violacion directa de la Constitucion, o mas

concretamente de un derecho fundamental.

Ahora bien, del analisis de la jurisprudencia contencioso-
administrativa podria llegarse facilmente a la conclusion que el
amparo constitucional ejercido en forma auténoma nunca resulto
procedente frente a conductas omisivas especificas. Sin
embargo, hacer esa afirmacion, con los argumentos utilizados en
el fallo antes citado, seria tan radical como decir que nunca seria
posible ejercer pretensiones de amparo auténomas contra actos
administrativos, o que no es posible el control de los actos

discrecionales del Poder Publico.

En efecto, segun el criterio de Chavero, (2001):

Es cierto que la accién de amparo constitucional
procede cuando no existan otras vias judiciales idoneas para
restablecer efectivamente los derechos constitucionales
vulnerados...

Ahora bien, el hecho de que el amparo constitucional
so6lo proceda cuando no existan vias ordinarias capaces de
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restablecer efectivamente la situaciéon juridica infringida no
implica que podamos afirmar de plano y sin excepciones la
imposibilidad de ejercer amparos ante algun tipo particular
de actos, hechos u omisiones. Tan es asi, que a pesar del
caracter extraordinario de esta accion, Ila misma
jurisprudencia contencioso-administrativa ha admitido la
posibilidad de intentar acciones de amparo autéonomas
contra actos administrativos. (p. 383)

En fuerza de lo anterior podemos citar Sentencia de la Sala
Constitucional de fecha 08 de abril de 2010, N°® 186, caso: Angel
Eduardo Vargas contra un Acto sin namero del Consejo Moral
Republicano, en la cual la Sala declara con lugar la accion de
amparo constitucional interpuesta, contra el acto del Consegjo

Moral Republicano.

Lo determinante siempre ha sido el analisis de |la eficacia de
los mecanismos alternos de que dispone el agraviado para
atender una determinada pretensién. Se trata entonces de
examinar si los procesos judiciales, ordinarios o especiales,
resultan idoneos para proteger con eficiencia el derecho o
garantia constitucional vulnerado o si, por el contrario, es solo el

amparo constitucional la via procesal apta para ello.

Pues bien, si se esta en presencia de una omision
especifica, pero que solo puede ser tutelada a traves del remedio

extraordinario del amparo, dada la urgencia en la tramitacion y
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decisién del caso, entonces deberia permitirse la utilizacion del
amparo constitucional, asi sea para obligar a la. Administracién a

que cumpla con la conducta particular a que se ha negado.

lguales criticas merece la afirmacion realizada por la Sala
Politico Administrativa en la decision Myrtha Jean-Mary de
Seide, referente a la necesidad de violacién directa de un
derecho fundamental. En efecto, tal y como sucede con los
amparos autéonomos contra actos administrativos, no se puede
generalizar para tratar de rechazar la procedencia de amparos
autonomos contra omisiones de la Administracion Publica,
afirmando que el juez no puede basar su decision de amparo en
normas de rango infraconstitucional. Que el juez tenga que
analizar normas de rango legal no implica necesariamente, que

no este de por medio la violacion directa de un derecho

constitucional.

La tesis de la violacion directa exige que la gravedad del
hecho lesivo deba ser significativa y no una mera transgresion de
la norma legal desarrolla un derecho constitucional. Tiene que
tratarse de un hecho, acto u omisién que afecte el contenido

esencial del derecho fundamental, imponiendo limitaciones que
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los ciudadanos no estan obligados a soportar, sin importar que el
derecho haya estado o no desarrollado en una norma de rango

legal.

Puede suceder, entonces, que la omision especifica de una
norma legal implique Ila violaciéon directa de un derecho
constitucional. Lo importante es que el juez de amparo no
requiera de un debate complicado o extenso para dilucidar si la
omision es justificada o no, pues en ese caso, se requerira de los
remedios judiciales ordinarios para dilucidar esa controversia
(accién en carencia). Si el juez necesita efectuar
comprobaciones facticas complicadas, determinaciones téecnicas
o complejas, entonces el amparo no sera la via idonea, pero si
por el contrario con la sola presentacién del amparo y los anexos
respectivos, el juez puede constatar facilmente que se trata de
una omision ilegitima, pues los requisitos legales estan
claramente cumplidos o comprobados, entonces podria
restablecer la situacion juridica infringida a traves de una accion

auténoma de amparo constitucional.

En este sentido Chavero, (2001) manifiesta:

Por tanto, no consideramos acertada la posicion




jurisprudencial que pretende desechar de plano toda
accion de amparo constitucional ejercida en forma
autobnoma contra una omision especifica de la
Administracion Publica. Creemos, al igual que como
sucede en los casos de amparo autonomo, contra actos
administrativos, que habra que analizar el caso concreto
para determinar si las vias ordinarias son |0
suficientemente idoneas para restablecer la situacion
juridica infringida, o si por el contrario el amparo seria
la unica forma de salvaguardar los derechos
fundamentales en juego.

Con relacion a los efectos de la accion de amparo
autéonoma frente a conductas omisivas de Ia
Administracion Publica habra que atender,
evidentemente, al tipo de potestad administrativa que
implica la toma de decision que ha sido omitida.

Asi, si el acto omitido implica necesariamente
analizar elementos mayormente discrecionales, pues
existen varias alternativas para la Administracién en la
forma como ha de cumplirse la omisién, entonces, el
juez de amparo debera limitarse a ordenar que la
Administracién se pronuncie dentro de un plazo
prudencial. Debe recordarse aqui lo ya expuesto
anteriormente, sobre la posibilidad de utilizar vias
indirectas de presion para llegar de constrefiir a la
Administracion Publica a que cumpla lo omitido (v.g.
multas coercitivas y sucesivas en caso de
incumplimiento).

Si por el contrario, el juez de amparo tiene todos
los elementos suficiente para tomar la Unica decision
correcta y adecuada, pues la ley no otorga mayor
discrecionalidad a la Administracion para dictar un acto
especifico o cumplir con una obligacion determinada,
entonces podra hacerlo directamente o por via
subsidiaria, es decir, pudiera ordenar que el fallo se
convierta en el acto omitido, en caso de que la
Administraciéon no se pronunciase dentro del plazo que
el juez estime conveniente y acorde con la proteccion
constitucional que se reclama. (p. 385)
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Es claro, que el juez constitucional no es quien debe decidir
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donde debe ir la carretera, donde debe construirse una central
hidroeléctrica o cuando puede restringirse la libre convertibilidad
de la moneda, pero también es evidente que los derechos del
ciudadano no pueden verse soslayados por las omisiones
ilegitimas de los 6rganos de la Administracion. Por ello debe el
Juez de amparo para cumplir con la misién de verificar y, de ser
el caso, corregir las conductas omisivas que afectan los

derechos mas trascendentes.

Quizas hoy en dia no pueda negarse la existencia de una
tendencia universal de entender que las democracias imponen un
reforzamiento, y en modo alguno relajaciéon, de los controles

judiciales. Ya lo advertia Kelsen, (citado por Chavero, 2001):

. el destino de la democracia moderna depende en
una gran medida de una organizacién sistematica de
todas estas instituciones de control. La democracia sin
control no puede durar... (p. 386)

Ello quiere decir que hay una tendencia a reducir margenes
de discrecionalidad especialmente amplios, lo que implica,
lé6gicamente, una extension de los poderes del juez, y entre ellos,

el de amparo.

Claro esta, el principio de separaciéon de poderes impone un
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respeto a las atribuciones del Ejecutivo (el acto mismo de
gobernar) pero sin que ello excluya el sometimiento pleno de la
Administracién al Derecho, pues ningun principio constitucional
puede legitimar la transgresién de los derechos de los
ciudadanos, permitiendo que se perpetuen conductas omisivas
por largos periodos de tiempo. Desde este punto de vista, la
justicia constitucional debe centrarse en el respeto o proteccion
del administrado y ya no en el respeto sacramental a los

gestores del interés general.

El amparo constitucional ante los reclamos por la omision

en la prestacién de servicios esenciales

Sobre este especial particular, existen algunas decisiones
de la Sala Politico-Administrativa mediante las cuales se han
otorgado mandamientos de amparo constitucional ante omisiones
de prestacién de servicios publicos vinculados a ciertos derechos
constitucionales sociales y culturales, ordenandose hasta
rectificaciones presupuestarias para atender omisiones graves de

estas tareas elementales del Estado.

Para la procedencia de estas pretensiones simplemente se

ha esquivado el analisis de los requisitos jurisprudenciales
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tradicionales, quizas debido a la gravedad de los asuntos
litigados. Pero el hecho es que se ha combatido conductas
omisivas de la Administracion Publica en atender determinados
servicios publicos y asi evitar la vulneracion de derechos

subjetivos tan importantes como el derecho a la vida y a la salud.

Asi, en wuna decision dictada por la Sala Politico-
Administrativa en fecha 14 de agosto de 1998, caso: Instituto
Psiquiatrico Rural Virgen del Rosario, CA., se cuestiond via
amparo constitucional la conducta omisiva del Ministerio de
Sanidad y Asistencia Social, al no proveer los medios necesarios
a instituciones privadas encargadas del cuidado, tratamiento y
manutencién de pacientes con problemas psiquiatricos. En
efecto, el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social se habia
negado a prorrogar los contratos que tenia con estas
instituciones, lo que planted la posibilidad de que los propietarios
de estos centros de atencién cerraran sus puertas, teniendo que

dejar completamente desprotegidos a los enfermos alli recluidos.

Ante esta situacion, la Sala Politico-Administrativa declaro
con lugar la accién de amparo intentada ordenando al Ministerio

de Sanidad y Asistencia Social a que procediera a prorrogar
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inmediatamente los contratos de servicios suscritos con los
centros privados, disponiendo, ademas, la cancelacion de los
montos correspondientes a los meses ya transcurridos. Quizas el
elemento mas contundente en este proceso de amparo fue el
hecho de que se pudo demostrar que el Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social nunca tuvo la intencion de rescindir los
contratos vigentes y ademas tenia la disponibilidad

presupuestaria.

Distinto fue el caso decidido por la misma Sala Politico-
Administrativa y casualmente el mismo dia 14 de agosto de 1998,
en el caso de los enfermos del SIDA. Y la diferencia en uno u
otro caso radicaba en el hecho de que para la atencién de los
enfermos del SIDA sencillamente el Ministerio de Salud vy
Asistencia Social no se habia negado a cumplir con el debido
tratamiento médico de estos pacientes, sino que no disponia de
los recursos presupuestarios necesarios para cumplir a cabalidad

con los deberes de asistencia de los enfermos de VIH/SIDA.

Sin embargo, la decision que se comenta dispuso Ilo

siguiente:

1. Se ORDENA al Ministerio de Sanidad vy




Asistencia Social, efectuar en beneficio de parte actora,
antes identificada, la entrega regular y periodica de
medicamentos denominados Inhibidores de la
Transcriptasa e Inhibidores de la Proteasa, tales como
AZT o Zidovudine, DDI o Didanosine, DDC o Zalcitabine,
D4T o Stavudine, 3TC o Lamivudine, Crixivan o
Indinavir, Saquinavir o Invirase y Norvir o Ritonavir, de
acuerdo a las prescripciones combinadas de los
meédicos especialistas de los Servicios de Inmunologia e
Infectologia de los hospitales y centros de salud
adscritos al MSAS.

2. Se ORDENA al Ministerio de Sanidad vy
Asistencia Social, en beneficio de la parte actora, la
realizacién o cobertura de los examenes especializados
tales como "Carga Viraj, Conteo Linfocitario, Conteo de
Plagquetas y todos aquéllos examenes, tanto para las
enfermedades oportunistas, como aquellos necesarios
para tener acceso a los tratamientos combinados de los
Inhibidores de la Trascriptasa y los inhibidores de la
Proteasa";

3. Se ORDENA al Ministerio de Sanidad vy
Asistencia Social que le suministre a la parte actora
todos los medicamentos para el tratamiento de las
enfermedades oportunistas, tales como antibiéticos,
antimicaticos, antidiarreicos, quimioterapias,
crioterapias y todos los demas que sean necesarios
derivados de su condicion de V11-1/SIDA;

4. Se ORDENA al Ministerio de Sanidad vy
Asistencia Social que desarrolle una politica de
informacién, tratamiento, y asistencia médica integral;

5. Se NIEGA la pretensién expuesta en el punto 5)
del petitum, de se extendiesen los beneficios que
fuesen otorgados en esta accién de amparo a todos los
ciudadanos que viven en Venezuela con V11-1/SIDA.

6. Se ORDENA al Ministro de Sanidad y Asistencia
Social, impartir las 6rdenes necesarias a los efectos de
que el organismo a su cargo cumpla con las
pretensiones de los actores que han sido declaradas
con lugar en la presente sentencia.

El presente mandamiento de amparo debera ser
acatado, de inmediato, por todas las autoridades, so
pena de incurrir en desobediencia a la autoridad.
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Este mandamiento de amparo se produce con independencia

de la disponibilidad presupuestaria del Ministerio de Sanidad y

Asistencia Social, a lo que Chavero, (2001) se pregunta:

ha

gue pasaria si para cumplir con ese fallo, el
Ministerio tiene que dejar de atender otros enfermos
(v.g. de cancer, renales, diabetes, etc.) No queremos
decir con esto que algunos enfermos son mas
importantes que otros, sino que sencillamente que no
podemos pasar por alto el grave peligro que se corre al
abrir una amplia brecha del amparo a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, pues lo correcto
seria que estos fines esenciales del Estado sean
asumidos por el Poder Legislativo y por el Poder
Ejecutivo, quienes son en definitiva los dérganos que
efectivamente pueden atender, en igualdad de
condiciones y considerando la realidad presupuestaria,
cada una de estas tareas elementales. E|l Poder
Judicial, en todo caso, deberia intervenir en estos
asuntos cuando resulte claro que se dispone de los
recursos pertinentes para una determinada tarea estatal
y ha sido simplemente negligencia o desidia de los
funcionarios publicos el cumplir con dichos fines
estatales, poniendo en peligro el minimo vital de los
derechos fundamentales...

si cada individuo o grupo social en estado de
necesidad -que al menos en nuestro pais no son pocos-
acude al proceso de amparo constitucional a reclamar la
prestacion de servicios de vivienda, cultura, salud, etc.
seria imposible planificar el gasto publico y lejos de
obtenerse justicia se estaria creando una enorme
desigualdad en la distribuciébn de los ingresos
nacionales. (p. 389)

En todo caso, el punto que interesa resaltar aqui, es que se

admitido la procedencia de pretensiones de amparo

constitucional para combatir omisiones de la Administracion
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Publica ante reclamos por la insuficiencia de los servicios
publicos, lo que sin duda constituye algo novedoso que tendria
que ser precisado paulatinamente por la jurisprudencia de la
Sala Constitucional. Lo que si es evidente es que estos casos

han roto con el paradigma del amparo ante las Ilamadas

omisiones especificas.

Ahora, bien con la entrada en vigencia de la LOJCA (2010),
al igual que sucedi6 con /as vias de hecho, también se le puso
coto al vaivén jurisprudencial, de aceptar la tramitacion del
amparo auténomo par la proteccién de los derechos
constitucionales, producto de las abstenciones de |Ia
administracién o omisiones, demora o prestacion de servicios
publicos. Pues, se establece que se tramitaran dichas
pretensiones por el procedimiento breve establecido en la LOJCA

(2010).

Debemos resaltar que el mismo resulta un cause procesal
que privilegia el derecho de acceso a la jurisdiccién para la
tramitacion de dichas pretensiones, pues, si son presentadas
junto a una pretensién de contenido patrimonial no impedira que

se conozca de la misma, conforme el articulo 65 LOJCA.




CAPITULO IV
EL AMPARO CONSTITUCIONAL EJERCIDO
CONJUNTAMENTE CON LAS DEMANDAS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales previé la posibilidad de cuestionar los actos,
hechos u omisiones de la Administracion, a través de la accion
autonoma; y ademas, establecié un sistema que permite el
relajamiento de los remedios contencioso-administrativos
preexistentes, a los fines de hacerlos mas expeditos y menos
engorrosos, por considerar que hay derechos constitucionales en
juego, es necesario una actuacion mas expedita de los 6rganos
de justicia. Tal como lo resefia Victor HERNANDEZ-MENDIBLE en su
ponencia sobre las Tendencias de la Tutela Cautelar en el Derecho
Procesal Administrativo en las |l Jornadas de Derecho Procesal
Administrativo, al referirse a la trascendencia de la promulgacién de la
LOA y su consecuente expansion de la tutela cautelar en nuestro
sistema contencioso administrativo. Segun lo dicho por dicho autor el

citado cuerpo normativo vino a establecer dos vias para la concesion

de la tutela constitucional.
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Dicho lo anterior, podemos senalar que la LOA consagra dos mecanismos
procesales para proteger a los ciudadanos frente a los actos, hechos y
omisiones provenientes de la Administracién Publica. El primero de ellos
consiste en la accion de amparo “auténoma” como mecanismo de proteccién
ante la actuacion administrativa que viole o amenace violar derechos vy
garantias constitucionales; y como segundo, contamos con el amparo
ejercido conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de

anulacion cuya finalidad es eminentemente cautelar.

La ley especial de amparo delinea la figura del amparo conjunto en

su articulo 5 al establecer lo siguiente:

Cuando la accién de amparo se ejerza contra actos
administrativos de efectos particulares o contra abstenciones o
negativas de la Administracién, 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 contra las conductas
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 como garantia de dicho derecho constitucional violado,
mientras dure el juicio.

De esta forma la LOA, en palabras de Rafael Chavero Gazdik (2001)

“

. estableci6é un sistema que permite el relajamiento de los remedios
contencioso administrativos preexistentes, a los fines de hacerlos mas
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expeditos y menos engorrosos, por considerar que, cuando hay
derechos constitucionales de por medio, es necesario una actuacion
mas expedita de los 6rganos de justicia”

Determinacién cautelar del amparo conjunto. Referencia al caso
Banvenez.

La naturaleza cautelar fue definida magistralmente por una
sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa en sentencia del 10 de julio de 1991, caso de Tarjeta
Banvenez y otros vs. Comision Nacional de Valores. En este fallo se
reconocen como caracteristicas del amparo conjunto, como una
accion subordinada y accesoria a la acciéon principal —nulidad-, de

caracter temporal y provisorio.

“...En cualesquiera 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 accion principal, sino
subordinada, accesoria a la accién o el recurso al cual se
acumuld, y por ende, su destino es temporal, provisorio, sometido
al pronunciamiento jurisdiccional final que se emita en la accién
acumulada, que viene a ser la principal. Esta naturaleza y sus
consecuencias se desprenden claramente de la formulacién
legislativa de cada una de las hipotesis sefaladas, que
unicamente atribuye al mandamiento de amparo que se otorgue,
efectos cautelares, suspensivos de la aplicacién de la norma o de
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la ejecucién del acto de que se trate “mientras dure el
juicio...(omissis)”

En esta sentencia, igualmente, se marca la diferencia entre las
modalidades de amparo y declara la “accesoriedad” del amparo con

respecto al recurso de nulidad considerado “principal”.

“Por lo que atafie a la accién de amparo ejercida
conjuntamente con otros medios procesales, el texto normativo en
referencia contempla tres supuestos: a) la accion de amparo
acumulada a la accion popular de inconstitucionalidad de leyes y
demas actos estatales normativos (articulo 3); b) la accién de
amparo acumulada al recurso contencioso administrativo de
anulacién contra actos administrativos de efectos particulares o
contra conductas omisivas de la Administracién (articulo 5); y la
accion de amparo acumulada con acciones ordinarias (articulo 6,
ordinal 5).

En cualquiera de estos supuestos de acumulacién la accion
de amparo reviste una caracteristica o naturaleza totalmente
diferente a lo anteriormente analizada (autonoma) pues en estos
casos no se trata de una accién principal, sino subordinada,
accesoria a la accién o el recurso al cual se acumulé y, por ende
su destino es temporal, provisorio, sometido al pronunciamiento
jurisdiccional final que se emita en la accién acumulada, que
viene a ser principal. Esta naturaleza y sus consecuencias se
desprenden claramente de la formulacion legislativa de cada una
de la hipétesis sefaladas, que U(nicamente atribuye al
mandamiento de amparo que se otorgue, efectos cautelares
mientras dure el juicio.

. (omissis)...

En otras palabras, si por las caracteristicas analizadas el
mandamiento de amparo se traduce Unica y exclusivamente en la
suspension provisional del acto recurrido en nulidad, la sentencia
que decida esta deja sin efecto aquella medida cautelar dictada
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en forma previa, tanto si el acto cuestionado es anulado como si
es confirmada, porque, en uno u otro caso, carece ya de
sustentacion juridica.

. (omissis)...

En efecto, siendo distintas las consecuencias que dimanan de
una accion auténoma de amparo y de la ejercida conjuntamente
con otro recurso (restitutorias en el primer caso y cautelares en el
segundo), basta en esta ultima el sefalamiento de la norma o
garantia constitucional que se consideren violadas, fundamentado
ademas en un medio de prueba que constituya presuncion grave
de la violacion o amenaza de violacién denunciada, para que el
juez, en forma breve y sumaria, acuerde procedente la
suspension de los efectos del acto como medio de tutelar
anticipadamente los posibles efectos de la sentencia que
posteriormente habra que dictar en el juicio de nulidad (articulos
5y 22 Ley Organica de Amparo).

... (omissis)...

Considera esta Sala, por otra parte, que en el amparo acumulado, ese
‘medio de prueba” a que alude el articulo 22 de la Ley Organica de
Amparo, puede consistir en el propio acto administrativo impugnado en
nulidad, cuyo texto debe ser examinado por el juez de amparo para
concluir si, a su juicio, del mismo acto administrativo de efectos
particulares se deduce la presunta violacion constitucional alegada por el
recurrente y acordar, en consecuencia, la medida suspensiva de sus
efectos que le ha sido solicitada”

La naturaleza cautelar del amparo conjunto

Esta modalidad de amparo recibe voces indistintas para su
denominacién: ‘cautelar” y “conjunto”. El uso indiscriminado de la

expresion requiere que pongamos linderos en un asunto que pasa por

algo mas que la critica gramatical.
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En efecto, la tipologia de amparo es “conjunta”, toda vez que la
interposicion del recurso contencioso administrativo de anulacion va
acompafiado de una pretensiéon de amparo que tiene una finalidad
cautelar.

En doctrina, el profesor Antonio Casanova Gonzalez, perfila con

gran tino la naturaleza de la figura en estudio.

i

es una incidencia cautelar dentro del proceso contencioso
administrativo —ya sea el recurso de anulacién o la accion por
abstencion-. No es por tanto una accién de amparo auténoma e
independiente, ni mucho menos capaz de restablecer por si
misma la situacién constitucional menoscabada. En efecto, al
ser el amparo una medida cautelar no sélo es provisional sino
especialmente instrumental: esta destinado a ser un instrumento
que garantice la eficacia de la sentencia principal. De manera
que el procedimiento imprescindible que se opone a la
providencia cautelar, llamado principal y que produce cosa
juzgada material ya que resuelve el asunto controvertido con
caracter de definitividad, en estos casos, sera siempre el recurso
contencioso administrativo de anulacion de actos administrativos
de efectos particulares o la accién por abstencion, seguin sea el
agente perturbador un acto administrativo o una conducta omisiva

especifica de la Administracion, respectivamente.

En otras palabras, el articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales no prevé una acumulacion de

acciones, entendido el concepto tradicional y legal anteriormente expuesto, ni
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tampoco un ejercicio simultaneo de dos pretensiones auténomas y la otra
plena, sino la posibilidad de que al acudir el particular ante la jurisdiccion
contencioso—administrativa para buscar el restablecimiento de la situacion
juridica lesionada por la actuacion o inactividad de la Administracion segun el
caso, puede solicitar, mientras dure el juicio pertinente, una medida cautelar
que le garantice la proteccién y resguardo de los derechos y garantias

fundamentales que, en cuanto espera, podrian ser menoscabados”

El profesor Gustavo Urdaneta Troconis (1995) considera al amparo

1

conjunto como una providencia cautelar, que permite proteger
provisionalmente al demandante en sus derechos constitucionales, mientras
dure el juicio correspondiente a la accion o recurso por él incoado; la
proteccion consiste siempre, segun el texto de la ley, en la suspension de
efectos del acto cuestionado”

La jurisprudencia patria en torno a la naturaleza del amparo
conjunto lo delimito en el caso Tarjetas Banvenez marcé un antes y un
después; posteriormente la Sala Politico Administrativo refuerza el
criterio asumido al pronunciarse sobre la naturaleza cautelar del

amparo conjunto en Sentencia de 15 de marzo de 2001, caso: Marvin

Enrique Sierra Velasco, establecio:

“(...) el caracter cautelar que distingue al amparo ejercido de manera
conjunta y en virtud del cual se persigue otorgar a la parte afectada en
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su esfera de derechos constitucionales, una protecciéon temporal, pero
inmediata dada la naturaleza de la lesién, permitiendo asi la restitucion
de la situacion juridica infringida al estado en que se encontraba antes
de que ocurriera la violacién, mientras se dicta decisién definitiva en el
juicio principal’(el subrayado es nuestro)

A las caracteristicas anteriormente definidas para esta figura
(subordinada, accesoria, temporal y provisoria) se suma la de la
inmediatez dado la gravedad de los derechos de orden constitucional
que pudieran afectarse.

Para concluir, a nuestro juicio, falta un elemento que pocos
autores hacen referencia, como lo es el caracter extraordinario
aplicable al amparo en cualquiera de sus modalidades —autonomo o
conjunto-. Este es un signo que caracteriza al amparo, toda vez, que
se requiere una ausencia de mecanismos ordinarios contenidos en el

sistema contencioso administrativo

Tales definiciones resaltan al amparo como la pieza principal
entre dos mecanismos procesales que se intentan por esta via: la
anulacion y el ejercicio conjunto no implica la acumulacion de

pretensiones.

Lo anterior también supone, como podra entenderse, que la
figura del amparo constitucional (tanto en su manifestacion cautelar
como, sobre todo, en su vertiente de accion autonoma) debe poseer

un caracter extraordinario, esto es, que solamente podra entrar en
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juego ante la inexistencia o ante la insuficiencia de los mecanismos

originales y naturales del sistema contencioso administrativo.

Competencia para conocer del amparo conjunto

La regla de competencia en los amparos conjuntos ha sido definida
por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo de Justicia en las Salas
Constitucional y Politico Administrativa. El amparo conjunto tal como lo
mencionasemos iniciaimente, se trata de una medida cautelar inserta dentro
de una demanda de nulidad. La pretension principal es la de nulidad de un
acto administrativo, por tanto, el control de la legalidad de ese acto le
corresponde a terrenos de la jurisdiccion contencioso administrativa tal como

lo establece el articulo 259 constitucional.

La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los
organos de la jurisdiccion contencioso administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios
a derecho, incluso por desviaciéon de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de dafos y perjuicios originados en
responsabilidad de la Administracion; conocer de reclamos por la
prestacion de servicios publicos; y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa.
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En este tema resulta fundamental discriminar el papel de las
instituciones procesales envueltas en un amparo conjunto, tal como lo resena
el maestro José Araujo Juarez (1997) cuando en lucida interpretacion define

los roles del amparo y el recurso de nulidad en una accioén de este tipo.

en el caso del ejercicio conjunto del amparo constitucional y del
recurso contencioso-administrativo de anulacién, ambas acciones tienen
distinto objeto y resultado: el amparo constitucional busca la proteccion de
un derecho o garantia fundamental violado, mediante el restablecimiento
inmediato de la situaciéon juridica infringida: en cambio, el recurso
contencioso-administrativo de anulacién busca, ademas de controlar la
legalidad y constitucionalidad de los actos administrativos, mediante la
anulacién

Para ilustrar lo anterior podemos citar la Sala Constitucional en el caso
Emery Mata Millan, y la del caso Ramoén Antonio Maican de fecha 01 de junio

de 2001, donde se expresa lo siguiente:

Ahora bien, en relacion con la competencia de los érganos
jurisdiccionales para conocer de las acciones de amparo ejercidas
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de
nulidad contra actos administrativos o conductas omisivas,
previstas en el articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucional, esta Sala, en sentencia de

fecha 20 de enero del presente ano, (Caso Emery Mata Millan),
establecié lo siguiente:
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“...Al estar vigente el citado articulo 5, surge una excepcioén a
la doctrina sobre la competencia en materia de amparo,
contenida en 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 Ila Administracion
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
Constitucionales, siempre que el recurso de nulidad o por
abstencion de la Administracién, no se funde en una
infraccién directa e inmediata de la Constitucion y siempre
que la accion de amparo no se encuentre caduca”

Conforme a lo anterior, el conocimiento de la accion de amparo
ejercida en forma cautelar, es competencia del tribunal a cuyo cargo
esté la decision correspondiente de la demanda de nulidad del cual

es accesorio el amparo.

Por otra parte, la Sala Politico Administrativa en fecha 20 de julio de
2000 en el caso Cadafe vs. Ministerio del Trabajo, refuerza el criterio
de la accesoriedad del amparo conjunto al recurso contencioso
administrativo de anulacién, declarandose por tal motivo competente a
los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer

de las pretensiones conjuntas.

Por lo que atafie a la competencia, observa la Sala que el recurso
contencioso administrativo de nulidad ha sido ejercido en forma

conjunta, en la forma prevista en el articulo 5 de la Ley Organica de




Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, con solicitud
de amparo cautelar, por lo que esta ultima se trata de una accion
accesoria de una accién principal que, en consecuencia, fija el
destino de aquélla (Vgr. Sentencia Tarjetas Banvenez de fecha 10

de julio de 1991).

La competencia de esta Sala para conocer de estas pretensiones
conjuntas, ha sido ratificada mediante sentencia dictada en fecha
20 de enero del afo 2000 por este Maximo Tribunal en Sala

Constitucional, mediante la cual se expreso lo siguiente:

“...Al estar vigente el citado articulo 5°, surge una excepcion a
la doctrina sobre la competencia en materia de amparo, contenida
en 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 __Administracién, 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 Constitucionales, siempre que el
recurso de nulidad o por abstencion de la Administracion, no se
funde en una infraccién directa e inmediata de la Constitucién, y
siempre que la accién de amparo no se encuentre caduca.

Resultado de la doctrina que se expone, es que las Salas de este
Tribunal Supremo de Justicia que conocen 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 electoral de anulacién de actos
o contra las conductas omisivas.” (Resaltado de la Sala).
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Aunado a lo anterior, resulta necesario destacar que el texto
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
dispone en su articulo 259, que la jurisdiccion contencioso
administrativa corresponde al Maximo Tribunal y a los demas
tribunales que determine la ley, los cuales son competentes para
anular los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder.

Requisitos (de Procedencia) para la operatividad del amparo

conjunto

La Sala Politico Administrativo el 29 junio de 2000 en el Caso.
Inversiones y Cantera Santa Rita C.A., dispuso que el amparo tiene
una naturaleza cautelar y por ello la Sala exigia para su procedencia
ademas de la constatacion de la violacion directa a derechos
constitucionales, la actualidad de la lesién y la posibilidad de sus
restitucion de manera inmediata de la situacion juridica denunciada
como violada, la exigencia de los requisitos tradicionales de
procedencia de las medidas cautelares innominadas previstos en el
articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil. Pues segun el dicho de
la sala los efectos que se pretenden alcanzar a través de la

implementacién de esta modalidad son diferentes dado a su
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transitoriedad que solo busca la suspension provisional del acto

lesionador recurrido, esto es mientras dure el juicio principal.

En fecha posterior la Sala Politico Administrativo del Tribunal
Supremo de Justicia dejo establecido en el Caso Marvin Enrique
Sierra Velasco de fecha 15 de marzo de 2001 los requisitos de
procedencia para la operatividad de del amparo conjunto, a tal efecto

dispuso:

(...)estima la Sala que debe analizarse en primer término, el
fumus boni iuris, con el objeto de concretar la presuncién grave
de violacion o amenazas de violacion del derecho constitucional
alegado por la parte quejosa y que lo vincula al caso concreto; y
en segundo lugar, el periculum in mora, elemento éste
determinable por la sola verificacién del requisito anterior, pues la
circunstancia de que exista presuncion grave de violacion de un
derecho de orden constitucional, el cual por su naturaleza debe
ser restituido en forma inmediata, conduce a la conviccion de que
debe preservarse ipso facto la actualidad de ese derecho, ante el
riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable en la definitiva
a la parte que alega la violacion.

Asimismo, debe el juez velar porque su decision se
fundamente no sélo en un simple alegato de perjuicio, sino en la
argumentacion y la acreditacién de hechos concretos de los

cuales nazca la conviccion de un verdadero perjuicio de los
derechos constitucionales del accionante.

Ademas, de los requisitos arriba mencionados la LOJCA
(2010), trajo consigo una innovacién en cuanto a los requisitos
de procedencia de las medidas cautelares en el ambito de la

justicia administrativa. Como lo es: “la ponderacién de los
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intereses publicos generales y colectivos concretizados”.

Requisito exigido en el articulo 104, el cual establece:

“A peticién de partes, en cualquier estado y grado del
procedimiento el tribunal podra acordar las medidas
cautelares que estime pertinentes para resguardar la
apariencia de buen derecho invocado y garantizar las
resultas del juicio, ponderando los intereses publicos
generales y colectivos concretizados y ciertas gravedades en
juego, siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la
decision definitiva’(subrayado afadido)

En torno a este ultimo requisito, no lo consideramos como
tal, nos resulta mas bien como un camino de interpretacion o de
juicio de valor que ha de seguir el Juez Contencioso
Administrativo, de equilibrio y analisis de los intereses publicos y
de los intereses relativos en el proceso. Como una forma especial
en el que Juez Contencioso puede ver el conflicto de intereses y
pueda resolver el asunto, siempre equilibrando los derechos e
intereses de los particulares y los intereses publicos. Tema este
que creemos guarda estrecha relacion con la reversibilidad de la
medida. Solo que este caso ha de velar por la proteccion de

interese colectivos.

Procedimiento para la Tramitacion del Amparo Cautelar

El cause procesal para la tramitacion del amparo conjunto sufrié los

embates de los cambios Jurisprudenciales, dentro de las decisiones
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mas resaltantes ademas del Caso: Tarjetas Banvenez arriba
comentada, podemos sefalar La Sala Constitucional en fecha 14 de
marzo de 2000 en el caso Ducharme de Venezuela, C.A. establecio un
procedimiento para tramitar el amparo conjunto inspirados en los

principios constitucionales de celeridad y brevedad procesal (articulo
26 CRBV).

Por lo que el procedimiento consistira, en el que una vez
recibido por el érgano jurisdiccional el amparo conjunto, éste decidira
mediante auto separado sobre la admisibilidad de la pretension
principal (demanda de nulidad), salvo que por la urgencia del caso
decida también pronunciarse en el mismo acto, sobre el amparo
ejercido conjuntamente. Nétese que sobre la base de la emergencia de
la providencia cautelar podia modificarse la oportunidad de

pronunciamiento sobre la cautela.

En caso de que se declare inadmisible la accion principal, se daba
por concluido el juicio y se ordenara el archivo del expediente.

Para el supuesto que se admita pretension principal, en el mismo
auto se ordenara abrir cuaderno separado en el cual se designara

ponente, a los efectos de decidir sobre el amparo constitucional.

Continuando el procedimiento principal su tramite por ante el
Juzgado de Sustanciacion, la Sala decidiria sobre la procedencia o no
del amparo cautelar. Declarado procedente el amparo se ordena la
notificacion de dicha decisién al presunto agraviante, para asi
garantizarle a este el control jurisdiccional sobre la referida decision, a

través del ejercicio de la oposicion a la medida. Oposicion que debera
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ejercer dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su
notificacion, supuesto en el cual se convocaba para una audiencia oral
y publica que se efectuaria en el tercer (3°) dia siguiente a la
formulacién de la oposicion, a fin de que las partes expongan sus

alegatos.

Una vez concluido el debate oral, en el mismo dia deliberaba, y

podrian:

Pronunciarse inmediatamente sobre la oposicion, en cuyo caso se
exponia de forma oral los términos de la decision, la cual debia ser
publicada integramente dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
audiencia en la cual se dicté aquélla. Podia también diferir la
audiencia oral por un lapso que en ningin momento sera mayor de
cuarenta y ocho (48) horas por estimar que es necesario la
presentaciéon o evacuacion de alguna prueba que sea fundamental

para decidir el caso, o a peticion de alguna de las partes o del

Ministerio Publico.

La decision recaida sobre el amparo constitucional en nada afecta

la tramitacion de la causa principal.

En cuanto al tramite procesal para los amparos conjuntos,

fundamentandose para ello en el principio de de celeridad y brevedad
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procesal enmarcados en el articulo 26 (CRBV), dejo claro que no
procede la admisiéon de la solicitud de amparo cautelar sin la previa
admisién del recurso principal dada la naturaleza accesoria de esta en

relacion al recurso de nulidad.

Pasando a pronunciarse respecto a las causales de inadmisibilidad
previstas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aunque
sin emitir pronunciamiento alguno respecto a caducidad y el
agotamiento de la via administrativa conforme lo prevé el paragrafo

unico de la L.OA

El procedimiento jurisprudencial que se mantuvo hasta la entrada en
vigencia de la LOJCA par la tramitacion del Amparo Conjunto fue el
contenido en una sentencia de la Sala Politico Administrativo del Tribunal
Supremo de Justicia Caso: Marvin Enrique Sierra Velasco de fecha 15 de
marzo de 2001. Sobre el argumento de que el procedimiento establecido
para conocer y tramitar el amparo cautelar, era incompatible con el texto
constitucional y de otorgar proteccion en la forma mas breve y eficaz posible

a los derechos de rango constitucional, dada la naturaleza que revisten.

Se confirma el caracter accesorio del amparo cautelar de la pretension
principal, una vez admitida preliminarmente la causa principal, se emitia al

mismo tiempo un pronunciamiento sobre la medida cautelar de amparo
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solicitada, con prescindencia de cualquier otro aspecto.

Si, se declaraba procedente la medida, se ordenaba abrir cuaderno de
medida para que la parte contra quien obraba la misma pudiera ejercer
control de la misma a través del recurso de oposicion, que tramitaba
conforme el 602 de codigo de procedimiento civil. Continuaba tramitandose la
causa principal sin el examen de las causales de inadmisibilidad establecidas

en la ley.

En cambio, si se declaraba improcedente la medida el oérgano
jurisdiccional entraba a conocer las causales de inadmisiblidad de la
pretension principal y si del examen de las mismas, la encontraba incursa en
una de ellas, declaraba inadmisible la pretension principal.

Ahora bien, en la actualidad la LOJCA, le atribuye al juez
contencioso administrativo un amplio poder cautelar, facultandolo para
decretar medidas cautelares, vista la celeridad e inmediatez necesaria
para atacar la trasgresion de los derechos constitucionales y evitar un
dafo grave e irreparable, conforme a su articulo 4 que establece:

El Juez o Jueza Contencioso Administrativo esta investido de

las mas amplias potestades cautelares. A tales efectos podra

dictar, aun de oficio, las medidas preventivas que resulten
adecuadas a la situacién factica concreta, imponiendo érdenes

de hacer o no hacer a los particulares, asi como a los 6rganos y
entes de la Administracion Publica, segun el caso concreto, en
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proteccion y continuidad sobre la prestacion de los servicios
publicos y en su correcta actividad administrativa.

El procedimiento para la tramitacion de éste tipo de pretensiones,
se encuentra en el Titulo IV, Capitulo V referido a los “Procedimientos
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa” estableciéndose el
procedimiento que regira la tramitacion de las medidas cautelares.
Cambiando el procedimiento que se venia llevando para la tramitacion

de la amparo conjunto.

El articulo 103, rige la tramitacion de las medidas cautelares,
incluyendo las solicitudes de amparo constitucional cautelar, salvo lo

previsto en su articulo 69 relativo al procedimiento breve.

Significa entonces, que la Ley establece un procedimiento comun
en la tramitacion de las diferentes medidas cautelares, al cual se debe
aplicar en general. Independientemente de la pretension procesal que
l6gicamente determinara el cause procesal para su tramitacion,
situacion que aplaudimos. Salvo en las pretensiones que han de

tramitarse por el procedimiento breve, situacion que escapa del objeto
de estudio.

El procedimiento obliga abrir un cuaderno separado para

pronunciarse sobre la medida, tal como lo prevé el articulo 105:
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Recibida la solicitud de medida cautelar, se abrira cuaderno
separado para el pronunciamiento dentro de los cinco dias de
despacho siguientes.

En los tribunales colegiados el juzgado de sustanciacion
remitira inmediatamente el cuaderno separado. Recibido el
cuaderno se designara ponente, de ser el caso, y se decidira
sobre la medida dentro de los cinco dias de despacho
siguientes.(subrayado afadido)

Al tramite de las medidas cautelares se dara prioridad.

Nétese, que el legislador prevé un lapso de cinco (5) dias para
pronunciarse sobre la solicitud cautelar. Mientras que conforme al
articulo 36 de la misma ley establece el lapso de tres (3) dias para

emitir un pronunciamiento en torno a la admisibilidad o no de la
pretensién principal.

Situacion que puede generar dudas en torno al pronunciamiento
oportuno sobre la tutela cautelar solicitada, que en el caso objeto de
estudio dada la gravedad de la transgresion del derecho
constitucional.

No existiendo orden de prelacién, podria suceder que el Juez
Contencioso decida pronunciarse primero en la pieza principal. Al
examinar la misma, la haya incursa en una causal de inadmisibilidad,
declara inadmisible la demanda, sin pronunciarse sobre la medida

cautelar de amparo.

Temor que se patentiza y agrava, cuando observamos

decisiones como las de los Juzgados Superior en lo Civil vy



78

Contencioso Administrativo, que en el auto de admision, condicionan
el pronunciamiento cautelar a que las partes provean los fotostatos del
escrito libelar y del auto de admisién par abrir el cuaderno de medida.
Con ello materializandose el temor arriba expresado. Ejemplo de ello
lo podemos observar en el auto de admisiéon dictado en fecha 22 de
febrero de 2011, por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso
Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Region Centro Norte
en el expediente N° 13.875, caso: General Motor Venezolana, C.A. VS.
Inspectoria Del Trabajo "Cesar Pipo Arteaga" al manifestarse sobre la

medida cautelar lo hizo en el auto de admision de la siguiente manera:

"Por lo que respecta al amparo cautelar solicitado, el Tribunal
proveera lo conducente una vez que la parte solicitante aporte
las copias certificadas del libelo y del auto de admision
correspondiente”

Una vez acordada la medida las partes podran hacer uso del
recurso de oposicion a la medida, establecido en los articulos 602 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil. Manteniendo el
legislador el mismo mecanismo de control jurisdiccional contra las

providencias cautelares.
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Intencién del constituyente en torno al amparo conjunto

Los beneficios previstos en la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales fueron vistos con
gran entusiasmo por los usuarios de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa, y muchas veces se abusaban de ellos para tratar
de dilucidar cualquier controversia, por mas remota que fuera, de

normas constitucionales.

Son innegables, las ventajas introducidas por la Ley
Organica de  Amparo sobre Derechos y  Garantias
Constitucionales en la justicia administrativa, trascendentes vy
hasta vitales, pues muchas veces se permitio el control urgente y
adecuado de la actuacion administrativa, colocando a la parte
que se alzaba con una presuncién de buen derecho (en este caso
de violacion de los derechos fundamentales), en una mejor

situacién durante el desarrollo del proceso.

Sin embargo desde hace algun tiempo para aca se han
observado ciertas tendencias jurisprudenciales que han venido
tratado de reducir el alcance y potencia de esta modalidad de
amparo, la cual, ha tenido como finalidad flexibilizar y agilizar el

procedimiento contencioso administrativo, al cuestionarse actos
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administrativos de efectos particulares.

Pensamos, que el fin del amparo ejercido conjuntamente con
la demanda de nulidad, iba llegar con la vigencia de la
Constitucion de 1999, pues en su Exposicién de Motivos, se

expone lo siguiente:

Ademas, con motivo de su creacion, de la entrada
en vigencia de la Constitucion y de la naturaleza
esencialmente constitucional de los derechos humanos
y de la accién de amparo, la Sala Constitucional podra
asumir las competencias que en materia de amparo
constitucional tenian las diferentes Salas de la extinta
Corte Suprema de Justicia, en los casos de amparo
auténomo  contra altas autoridades de rango
constitucional, amparo contra decisiones judiciales vy
apelaciones o consultas en amparo, dado que la Sala
Constitucional pasa a ser la Sala del Tribunal Supremo
de Justicia con la competencia afin para conocer vy
decidir tales asuntos.

Por su parte, como consecuencia de lo anterior y
dado que solo la_Sala Constitucional sera competente
para resolver las acciones de amparo en el Tribunal
Supremo de Justicia, la ley organica respectiva debera
eliminar la accién cautelar de amparo que se ejerce
conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo de nulidad y que permite a las Salas
Politico-administrativa y Electoral, suspender los
efectos de los actos administrativos cuya nulidad les
corresponde conocer y decidir. Para ello, la legisiacidn
debera dotar al juez contencioso administrativo de todo
el poder cautelar necesario para decretar de oficio o a
instancia de parte, cualquier tipo de medida cautelar
que fuere necesaria para garantizar la tutela judicial
efectiva de los administrados v el restablecimiento de
sus situaciones juridicas infringidas mientras dure el
proceso de que se trate. bien sea a través de la
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suspension de los efectos del acto administrativo
correspondiente, o a través de ordenes de hacer 0 no
hacer, incluyendo el pago de sumas de dinero, que se
impongan a la administracion dependiendo del caso
concreto.

De igual manera y con el objeto de hacer efectiva la
tutela judicial de los administrados y garantizar su
derecho de libre acceso a la justicia, la _ley organica
debera eliminar la carga que tienen los administrados
de agotar la via administrativa antes de interponer el
recurso contencioso administrativo de nulidad, lo cual
debe quedar como una opcién a eleccién del interesado,
pero no como un requisito de cumplimiento obligatorio.
Aunado a ello, la legislacion debera establecer
expresamente que en caso de que un _acto
administrativo estuviere viciado de inconstitucionalidad
o de algun vicio que acarree su nulidad absoluta. no
operara en modo alguno, el plazo de caducidad para el
ejercicio del recurso contencioso administrativo de
nulidad. Lo anterior tiene por objeto ofrecer al
administrado una proteccion de sus derechos humanos
acorde con el principio de progresividad consagrado en
la Constitucion, una vez eliminada la accion de amparo
cautelar contra actos administrativos (subrayado vy
negrillas afiadidas).

Con ello se puso particular énfasis en la eliminacion del
amparo ejercido conjuntamente con las demandas de nulidad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales pues el
constituyente encomendé al legislador —futuro-, a la hora de
dictar la Ley Organica de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, prescindir de este mecanismo que viene

coadyuvando con la proteccion de los derechos e intereses de
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las partes que acuden a la justicia administrativa.

Orden, no acatada por el legislador pues, en el articulo 103
de la LOJCA, contenido normativo del capitulo del

“Procedimiento de la medidas cautelares”, establece:

“Este procedimiento regira la tramitacion de las medidas
cautelares, incluyendo las solicitudes de amparo
constitucional cautelar, salvo lo previsto en el articulo 69
relativo al procedimiento breve” (subrayado afnadido).

Como puede verse entonces, la Exposicion de Motivos
procuro disefar un nuevo sistema cautelar para la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Pues, considero que toda medida
cautelar es tuitiva, es decir, capaz de procurar la proteccion de

los derechos constitucionales.

Creemos, que la orden dada por el constituyente, influyo a
medias al legislador al redactar el capitulo del procedimientos
cautelar de la LOJCA, pues, es claro la intencion de no excluir al
amparo conjunto de las diferentes posibilidades cautelares en el

ambito de la justicia administrativa.

Pensamos, que ello se debio a la obligacion que tenia el
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legislador de garantizar expresamente el acceso a la jurisdiccion
sin el debido agotamiento de la via administrativa y de eliminar
el lapso de caducidad, cuando el acto administrativo impugnado
este inficionado de un vicio de inconstitucionalidad o de nulidad
absoluta. Recordemos, que en relacion a la caducidad, a pesar
que el articulo 83 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (LOPA) establece, que los actos administrativos
viciados de nulidad absoluta no adquieren firmeza. No es este el
criterio jurisprudencial imperante, pues siempre priva la revision

de la caducidad con independencia del vicio alegado.




CAPITULO V

NATURALEZA JURIDICA DE LA CADUCIDAD

Para establecer la naturaleza juridica de la caducidad,
resulta necesario precisar el origen y naturaleza de los
conceptos “perencién” y “prescripcion’; pues estan
estrechanemte vinculadas con “accién”, o como lo ha sefalado la
Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia de fecha 07 de noviembre de 2003, en el expediente
N° 01-289: “condiciones para el ejercicio de la pretension

procesal fundada”. Esto refiriéndose a las dos ultimas nociones.

Para ello es necesario precisar la nocién de La Accion Procesal,
a tal efecto, Rafael Ortiz(2004) la determina como:

“la posibilidad juridico-constitucional que tiene toda
persona, natural o juridica, publica o privada, de acudir ante los
érganos jurisdiccionales para que, mediante los procedimientos
establecidos en la ley, pueda obtener tutela de un determinado

interés juridico individual, colectivo, difuso o para lograr los
efectos que la ley deduce de ciertas situaciones juridicas”

De modo que el acceso a los érganos de administracion de
justicia no se extingue nunca. En efecto, toda persona, todo

ciudadano, todo habitante de este pais, tiene el derecho

84
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constitucional de acceso ante la administracion de justicia y a
obtener con prontitud la decisién correspondiente; es decir, que
los 6rganos jurisdiccionales tienen el deber de atender cualquier
peticion o solicitud que haga el administrado (desde la peticion
mas compleja a la mas tonta, desde quien tiene derecho hasta el

que carece de el, desde el que actua con mala fe al que no lo

hace).

Entonces, el ejercicio del derecho de accién es
incondicionado, es universal y por supuesto genera una cantidad
de cargas, facultades, deberes y obligaciones para todas las
partes (Juez, Actor, Demandado; asi como, para el resto de los
integrantes de la administracién de justicia). De manera que los
paradigmas que deben ser absolutamente abandonados, son
aquellos que siguen hablando de “accién de amparo”, “accion de
condena” o “accion reinvidicatoria”; etc, pues, la acciéon es unica
lo que varia es la pretension o los efectos de la sentencia que se

pide con cada pretensiéon en particular.

Tampoco tiene sentido seguir hablando de “admisibilidad” o

“procedencia” de la accién, porque lo que se admite o no, la que
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procede o no, es la pretensién. Menos es posible seguir hablando
de “desistimiento de la accidén” porque de lo que se desiste es de
la pretension o del procedimiento, y tampoco se deben seguir
empleando expresiones como “prescripcion de la accion” o
‘caducidad de la accion” porque /o que prescribe es el derecho
material, y lo que caduca es la posibilidad de someter |a

pretension al conocimiento de los érganos jurisdiccionales.

La perencion y el interés procesal

La Perencién se sustenta en un interés procesal, en evidenciar el
impulso necesario para recabar las providencias de tramites o

definitivas que van a actuar, que van a pronunciarse sobre la

pretension.

La Perencién de la Instancia en Venezuela ha tenido una historia
desafortunada. Pero cabe preguntarse primero: ;Qué entendemos por
perencion? Se entiende por perencién de la instancia la sancion que

se le impone a la parte por el incumplimiento de sus cargas o deberes




87

procesales, que tiene por objeto la extincion del proceso sin afectar la

pretension juridica de las partes y sus derechos sustanciales.

Fijémonos que la Perencién se verifica: 1) por falta de impulso
procesal de las partes, y, 2) por incumplimiento de las cargas o
deberes procesales que se le impongan a las partes, y que por

supuesto son mandatos legales o especiales.

Debemos recordar que por ejemplo debemos citar dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la parte demandada, porque si no haya
una perencién que se llama “perencion breve”; tambien la problematica
que trae la perenciéon breve, porque antes la unica manera de que se
verificara la perencion breve, era la falta de pago de los aranceles

judiciales y eso fue abolido desde el 15 de diciembre de 1999.

Ahora, el asunto esta, en que recientemente han habido algunas
decisiones que reviven el tema de la “perencién breve” sobre todo
cuando hay una absoluta inactividad (Ej.- cuando no se senala el
domicilio, ;como hace el Tribunal para citar dentro de los 30 dias
siguientes si no se ha indicado el domicilio donde deba efectuarse la
citacion?, este podria ser un supuesto de perencion breve); los otros
supuestos son la perencion semestral y la perencion anual, ya

sabemos que la perencion semestral se produce cuando no se
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gestiona la citacion de los sucesores a titulo universal cuando hay
muerte de alguno de los litigantes, y la perenciéon anual se produce
cuando ha habido una inactividad procesal antes de presentar
informes (al menos en el proceso civil y ahora en el contencioso

administrativo).

Los otros tipos de perencién se producen ya no por inactividad o
falta de impulso sino por no cumplir mandatos concretos; el caso del
Articulo 354 del Codigo de Procedimiento Civil, es un caso tipico en
materia de cuestiones previas porque declaradas con lugar las
cuestiones previas a que se refieren los ordinales 2°, 4°, 5° y 6°, si no
se subsanan obviamente hay un incumplimiento de esas cargas y el

efecto es la perencion.

En cambio que, el Articulo 19 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales establece una causal
rara, pues, dispone que si la parte no corrige el libelo en las 48 horas
siguientes al sefalamiento del juez, entonces, se produce una “causa
de inadmisibilidad”; esta solucién, es mejor que la perencion, porque
en ésta se tiene que esperar que transcurran tres (3) meses para
proponer nuevamente la pretension conforme las reglas procesales, en

tanto que la inadmisibilidad no genera ningun tipo de cosa juzgada, y
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se puede al otro dia -con la respectiva correccion- volver a intentar la

pretension.

En cuanto la naturaleza juridica, se puede decir, en primer lugar, es
una sancion impuesta por la ley. Ahora; como es una sancién impuesta
por la ley su interpretacion solo puede ser restringida (como todas las
normas sancionatorias); ademas la perencion opera tanto frente al
actor como frente al demandado, porque ambos tienen accion,

pretension e interés, ambos tienen el deber de impulso.

Desde el afio 2000, en la Sentencia de la Corte Primera en lo
Contencioso Administrativo, Caso: Julia Teresa Pefia Vs. Universidad
de Carabobo, se establecié el caracter sancionatorio de la perencion; y
asi también las distintas Salas del Tribunal Supremo de Justicia se han

pronunciado sobre el caracter de sancion de la perencion.

La regulacién positiva de la perencién se encuentra en el Articulo 267
del CPC y en el articulo 41 de la LOJCA para el caso de las demandas
tramitadas ente los organos de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Siendo esta sancién mas benigna que la establecida en
el CPC, pues una vez declarada se podra interponer inmediatamente
después la demanda. Pues, la sancion de la extincion del
procedimiento no trae consigo la obligacién de esperar 90 dias para

volver a proponer la demanda, como lo establece el 271 del CPC.
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La prescripcién y su relacion con el derecho subjetivo

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.952 del Cdédigo
Civil venezolano, la prescripcion “... es un medio de adquirir un
derecho o de libertarse de una obligacion”. Es decir, que a
través de la prescripcion puede nacer o extinguirse un derecho
subjetivo, en el ambito del Derecho privado. En tal sentido ha
sostenido la Sala Constitucional en sentencia de fecha 24 de
marzo de 2000, que: “... la prescripcion (...) no ataca la accidn

sino al derecho material que se quiere hacer valer”.

La prescripciobn es un mecanismo establecido por el
legislador para resolver un conflicto entre la proteccion que el
ordenamiento juridico confiere al titular del derecho, por una
parte, y por la otra, a la seguridad juridica. Es necesario recordar
que, en el Derecho privado predomina el principio de autonomia
de la voluntad, en virtud del cual el individuo puede contraer
obligaciones, pero también renunciar a sus derechos. Tal
principio encuentra proteccién constitucional en el derecho al
libre desenvolvimiento de la personalidad, ello de acuerdo a lo

establecido en sentencia N° 1118 de la Sala Constitucional de




91

fecha 5 de junio de 2001. En tal ambito, el legislador ha
establecido la presunciéon, en lo que atafie a la prescripcion
extintiva de derechos, de que el transcurso inutil de determinado
tiempo, sin que el titular del derecho hubiera procurado su

ejercicio, constituye una renuncia al derecho.

La Sala Constitucional ha sostenido al efecto en sentencia
de fecha 24 de marzo de 2000, recaida en el expediente 00-
0130, que: “... si la obligaciéon prescrita se cumple, no existe
posibilidad de repetir lo cumplido, ya que la prescripciéon es
renunciable por tratarse de una institucion atinente al derecho y

a su disponibilidad”.

De lo anterior se puede concluir que la prescripcion se
encuentra directamente relacionada con al derecho subjetivo. Tal
vinculacién es relevante para establecer el momento, a partir del
cual empieza a correr el lapso establecido para la prescripcion.
En términos generales, la prescripciobn comenzara a contarse
desde el momento que ha nacido el derecho, es decir, cuando el

mismo es exigible.

Excepcionalmente, la ley puede establecer excepciones a

esta regla. Ejemplo de ello, lo constituye la legislacién del
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trabajo, la cual, segun lo establecido en el articulo 61 de la Ley
Organica del Trabajo, la prescripciéon las acciones provenientes
de la relacidén de trabajo se cuenta a partir de “... la terminacion

de la prestacion de los servicios”.

Debemos recordar que en el ambito de la justicia
administrativa, las reglas procesales de la prescripcion no estan
reguladas en la LOJCA, motivado a ello las reglas anteriormente
sefialadas se aplican en los procedimientos contenciosos

administrativos por mandato del articulo 31 de la LOJCA.

La caducidad

Al igual que en el caso de la prescripcion del derecho, la
caducidad de la accion constituye un mecanismo utilizado por el
legislador, con la finalidad de resclver el conflicto entre la accidon
y el principio de seguridad juridica. Pues bien, un conflicto de
principios constitucionales se resuelve en la medida en que se
procura establecer un justo equilibrio entre ellos. A tal efecto, el
legislador ha valorado los bienes juridicos en conflicto para

establecer la mayor eficacia posible de los mismos.
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El ordenamiento juridico garantiza la posibilidad de toda
persona, de acceder a los 6rganos de administracion de justicia
para hacer valer sus derechos e intereses. Sin embargo, la
controversia no puede ser infinitamente planteable. Motivos de
seguridad juridica exigen la imposicion de un término para su
ejercicio. En tal sentido, la Sala Constitucional, en sentencia de
fecha 10 de mayo de 2004, recaida en el expediente N° 03-1620,
ha afirmado que “[el] lapso de caducidad creado por el legislador
tiene como funcion primordial el mantenimiento de la paz social”.
Ademas ha sefalado la misma Sala Constitucional en sentencia

publicada en fecha 30 de noviembre de 2001 que:

si bien efectivamente el cobro de Ilas
prestaciones sociales forma parte del caracter
irrenunciable del que gozan los derechos laborales
previsto en el Texto Fundamental, ello no implica su
caracter absoluto pues, el ejercicio del mismo debe
sujetarse a los lapsos previstos dentro del ordenamiento
juridico con el fin de velar por la seguridad juridica de
todos los ciudadanos.

Entre ambos principios, el legislador ha procurado
establecer un equilibrio, sin que la proteccion de uno impida el
ejercicio del otro. Un criterio similar ha sido sostenido por la Sala

Constitucional, en su sentencia de fecha 8 de abril de 2003, en el

sentido que:
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los [derechos] de acceso a la justicia y tutela
judicial estan garantizados a través del medio judicial
que, en efecto, se ejercio, y la seguridad juridica -de los
interesados e, incluso, del colectivo- esta materializada
con la existencia de un lapso de caducidad cuyo respeto
y resguardo también son deber del juez que conozca del
medio judicial que corresponda.

En el caso de la caducidad, frente al Estado, la seguridad
juridica ostenta un valor particular. El mismo deriva de Ila
necesidad de estabilidad y confiabilidad de los actos del Poder
Publico, sobre todo, en casos en que tales actos puedan a su vez

incidir directa o indirectamente en la esfera juridica de terceros.

A esto se suma el efecto paralizante que podria producir
sobre el buen funcionamiento del propio o6rganc del Poder
Publico, del cual emana el acto, la incertidumbre acerca de la
firmeza del mismo. Tales elementos caracteristicos justifican que
el legislador hubiera establecido un régimen juridico para la
caducidad de la accion que lo diferencia de la prescripcion de

derechos entre particulares.

El legislador ha establecido un sistema de varios grados de
proteccion de la seguridad juridica. Mientras que el mecanismo
de la caducidad actua como un lapso fatal, a partir del

cumplimiento por parte de la Administraciéon de los requisitos de
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eficacia establecidos como garantia del particular; dicho
mecanismo permanece inactivo cuando la Administracion ha
incumplido o lo ha hecho en forma defectuosa. En tales casos,
merece menor proteccioén el bien juridico de la seguridad juridica,
frente a las garantias del administrado. Un resultado distinto
seria en palabras de la Sala Electoral, la cual en sentencia de

fecha 21 de noviembre de 2002, manifesto:

. ademas de juridicamente ilégico, puesto que usa
como premisa su propio incumplimiento de la Ley,
contradice el principio general del derecho de que nadie
puede alegar su propia torpeza y resulta contrario a los
valores que implican un Estado de Derecho y de
Justicia...

La Sala Constitucional se ha pronunciado en cuanto a la
eventual infraccién del principio de igualdad que se produciria
entre funcionarios y trabajadores, en virtud de los distintos
lapsos de prescripcién y caducidad a que se sujeta el ejercicio
de la accion para reclamar prestaciones por antigiiedad. Sefalo
al respecto la Sala en sentencia de fecha 30 de noviembre de

2001,

[que no estaba en presencia] ... de una situacion en
la cual se otorgue un tratamiento juridico distinto a dos
sujetos en idéntica situacion, [...] pues el solicitante por
su condicion de funcionario se rige por las normas de la
carrera administrativa y no por lo dispuesto en el
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regimen laboral ordinario.

En otra oportunidad, en sentencia de fecha 11 de diciembre
de 2002, la Sala Constitucional desestimo el argumento, segun el
cual la demanda por pago de prestaciones sociales no tendria un
: lapso de caducidad perentorio, sino que se rigen por las
disposiciones del Codigo Civil y de las leyes respectivas sobre
prescripcion.” Al respecto, recorddé la Sala que “... la querella
funcionarial es una demanda donde pueden ser incluidas
pretensiones de nulidad, condena, mero declarativas y otras, -

como la que la parte actora intenté en reclamo de pago de las

prestaciones sociales...”.

La relacién entre la caducidad y el derecho constitucional de
acceso al dorgano jurisdiccional, consagrado en el articulo 26 de
la vigente Constitucion, trae como consecuencia que la

“w

caducidad, no puede ser creada contractualmente, ni por
voluntad unilateral de los particulares o del Estado, sino so6lo por
mandato legal”; ello conforme a la sentencia de fecha de 16 de

junio de 2004.

A esta naturaleza indisponible de la caducidad se agrega

que mientras que la prescripcion es susceptible de interrupcion,
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la caducidad constituye un lapso que transcurre en forma fatal,
esto es, no puede ser objeto de interrupcion. En tal sentido ha
sostenido la Sala Constitucional en sentencia de fecha 24 de
marzo de 2000, que: “... la caducidad no es una institucion que

pueda suspenderse, al contrario de la prescripcion que puede

interrumpirse”.

En materia de amparo constitucional, establece la LOA un
lapso para la interposicion de las pretensiones de amparo
constitucional auténomo. Lapso en el que no resulta viable
intentar dicha pretension contra cualquier actuacion u omision
que viole o amenace con violar derechos o garantias
constitucionales, después de transcurrido el lapso de seis (6)
meses, establecido en lo establecido en el articulo 6, numeral 4

de la LOA que establece:

No se admitira la accién de amparo:...

4. Cuando la accién u omision, el acto o la
resoluciéon que violen el derecho o las garantias
constitucionales hayan sido consentidas 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 especiales o0 en su
defecto seis (6) meses después de la violacién o la
amenaza al derecho protegido. El consentimiento tacito
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es aquel que entrafa signos inequivocos de
aceptacion...

Sin embargo, existe una excepcion a la regla. La Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 20
establecié en sentencia el 15 de febrero de 2000, que todos los
amparos auténomos estan sometidos la caducidad. A tal efecto

senalo:

“Al respecto, debe senalar esta Sala, que el
mencionado Juzgado de Primera Instancia no odia
dictar ordenes a organos administrativos auxiliares en
nombre de otro Tribunal, pues estaria invadiendo de
forma evidente la esfera de competencias que confiere
la Ley. Esta circunstancia configura una evidente
extralimitacion de atribuciones que, a juicio de esta
Sala, es un "hecho lesivo de la conciencia juridica” cuya
denuncia no se encuentra sometida a caducidad...”
(subrayado anadido).

Al determinar los casos en que opera la caducidad en las
pretensiones de amparo la Sala Constitucional en sentencia N°

1419 de fecha 10-08-01, Caso: Gerardo Barrios, sefalo:

“...En concordancia con lo anterior, jurisprudencia de
esta Sala ha determinado que la excepcién de la caducidad
de la accidon (sic) de amparo constitucional esta limitada a
dos situaciones, y que en_esta oportunidad esta Sala
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considera que deben ocurrir en forma concurrente. Dichas
situaciones excepcionales son las siguientes: 1.- Cuando la
Infraccion a los derechos constitucionales afecte a una
parte de la colectividad o al interés general, mas alla de los
intereses particulares de los accionantes. 2.-Cuando la
infraccion a los derechos constitucionales sea de tal
magnitud que vulnere los principios que inspiran el
ordenamiento juridico. Ha sido el criterio de esta Sala,
ademas del expuesto en el punto anterior, que la
desaplicacion del lapso de caducidad establecido en el
numeral 4 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, soélo sera
procedente en caso de que el juez en sede constitucional
observe, en el caso concreto, violaciones constitucionales
de tal magnitud que vulneren los principios que inspiran el
ordenamiento juridico, en cuyo marco se desarrollan las
relaciones entre los particulares y el estado., y en
aplicaciéon de una verdadera justicia dentro de un orden
social de derecho...”"(subrayado afadido).

Mientras que las demandas de Nulidad de actos objeto de
estudio. La ley que regula el funcionamiento y la competencia de
los 6rganos que integran la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (LOJCA), en su articulo 32, contenido normativo
dentro de las disposiciones comunes aplicables para los
procedimientos contenciosos administrativos, encontramos
disimiles lapsos de caducidad para la interposicién de las

diferentes demandas contra los actos administrativos de efectos

particulares. El mismo articulo establece:
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“1. En los casos de actos administrativos de efectos
particulares, en el término de ciento ochenta dias continuos,
contados a partir de su notificacién al interesado, o cuando la
administracion no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el lapso de noventa dias habiles, contados a
partir de la fecha de su interposiciéon. La ilegalidad del acto
administrativo de efectos particulares podra oponerse por via de
excepcion, salvo disposicion especial.

2. Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el lapso
sera de treinta dias continuos... omissis...”

Por lo que en la norma general encontramos que el lapso de
caducidad va a depender del efecto del acto en el tiempo, pues,
si es indeterminado el efecto del acto el lapso para interponer
validamente la demanda de nulidad sera de ciento ochenta (180),
en cambio si la duracién del acto esta limitada en el tiempo, el
lapso sera de treinta (30) dias continuos. Aunado a ello,
encontramos otros lapsos de caducidad en leyes especiales.
Como el establecido en el articulo 94 de |a Ley del Estatuto de la
Funcion Publica, que le otorga tres (3) meses al interesado para
impugnar el acto, a partir de su notificacion del acto o el hecho
que da lugar a la impugnacion. Ley de Arrendamiento
Inmobiliario, Ens. Articulo 65, encontramos que el lapso para

impugnar el acto es de sesenta (60) dias calendarios siguientes

a la notificacion del acto.
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De lo que se puede observar, que existen diferentes lapsos
de caducidad, algunos establecidos en leyes especiales y otros
en la ley que regula el funcionamiento de los Organos de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Contando con la excepciéon establecida en la ultima parte del

numeral 1 del articulo 32 de la LOJCA al establecer:

“...la ilegalidad de acto administrativo de efectos
particulares podra oponerse siempre por via de excepcion,
salvo disposicién especial”

Pudiendo interpretarse lo anterior, que la via excepcional es la
establecida en el paragrafo unico del articulo 5 de la LOA, que

establece:

Cuando se ejerza |la accion 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 afadido).

Lo anterior como un relajamiento de los remedios en el

sistema procesales existentes, en procura de enervar el lapso de
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caducidad que afecta el derecho humano a accionar que a la vez
busca proteger un derechos constitucionales, todo en obsequio a la

Tutela Judicial Efectiva.

Concurrencia entre prescripcion y caducidad

Para determinar la relacion entre la caducidad y la prescripcion.
Debemos recordar que la Prescripcion constituye un medio o un
recurso mediante el cual una persona se libera del cumplimiento o de
una obligacion o adquiere la titularidad de un derecho por el
transcurso del tiempo, de manera que la prescripcion puede ser
liberatoria o extintiva y adquisitiva (llamada tambien usucapion); vy
tanto en la prescripcion como en la caducidad y la perencion se trata
de una inactividad durante un tiempo determinado, en esencia se

requieren las mismas condiciones estructurales (transcurso del tiempo

e inactividad).

Entonces, ¢cual es la diferencia? Se dice que “la prescripcion
mata el derecho” y que “la caducidad mata la accion”; pero, no es asi,

esto es un problema de posibilidad juridica, en ambos.

La diferencia esta en:

1.- Que la prescripcion genera modificacién de los derechos
subjetivos, la caducidad no.
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2.- En la prescripcion o me liberé de una obligacion (ya no soy
mas deudor) o adquiero un derecho (con todas las consecuencias que

se derivan de un derecho subjetivo), en la caducidad no.

La Sala de Casacion Civil en la Sentencia Nro. 232 del 30/04/02,
ha sefialado:
“(...) tanto la prescripcion como la caducidad implican la

consolidacion o extincién de una posibilidad juridica
debida al transcurso del tiempo; (...)".

Nos seguimos preguntando: ;Cual es la diferencia? En las tres
(perencion, prescripcién y caducidad) encontramos que hay transcurso
del tiempo, que existe una omisién, y una limitaciéon a la posibilidad

juridica; ahora,

3.- En la prescripcion como es de derecho sustancial la
podemos interrumpir; la caducidad no (es fatal porque es un lapso que

se le da al Juez, no es de las partes).

4 .- La caducidad es un lapso para el Juez; la prescripcion es un

lapso para las partes.
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5.- Como la caducidad es un lapso para el Juez la puede
decretar de oficio; la prescripcion no se puede decretar de oficio (por

gue es un lapso de las partes) tiene que ser alegada y probada.

6.- En un momento el Profesor Rafael Ortiz pens6 que, mientras
la caducidad es un problema de admision de la pretension, la
prescripcion es un juicio de procedencia de la pretension. Ahora cree
que en ambos casos es un juicio de procedencia de la pretension; y la
verdad es que todavia no fija una posicion porque realmente alun no
sabe si los problemas de caducidad implican una inadmisibilidad o una

improcedencia.

7.- La caducidad puede ser declarada in limine litis; la

prescripcion soélo puede objeto del juicio.

8.- La caducidad opera de pleno derecho y puede ser declarada
en cualquier estado y grado de la causa; la prescripciéon sélo puede
ser alegada por la parte que quiere beneficiarse, el Juez no puede

suplir de oficio la prescripcion no opuesta. (Articulo 1956 CC).

9.- La caducidad no puede ser disponible ni puede ser

convenida por las partes; la prescripcion puede ser renunciable.

(Articulo 1954 CC).
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10.- La prescripcion se puede pegar, se puede sumar la
prescripcién que corrié contra el de cujus y la del sucesor; la

caducidad no, es unica.

En todo esto hay mas o menos claridad en la Jurisprudencia, por
ejemplo la Sala de Casacion Civil, Sentencia Nro. 237 del 19/07/00

donde se senala que:

“(...) la prescripcién por no ser de orden publico es un
derecho que puede hacerse valer o renunciarse por la
parte a quien beneficia (...)".

La desaplicaciéon de la caducidad y su incidencia sobre

el derecho a la seguridad juridica

Al presentarse una demanda de caducidad junto con una
solicitud de medica cautelar de amparo —amparo conjunto- para
anular un acto de efectos particulares en el que objetivamente ha
trascurrido el lapso legal de caducidad. Y es admitida la
pretension principal y declarada procedente el amparo cautelar,

nos preguntamos ;no afecta esto la seguridad juridica?

Dicha respuesta la encontramos al abordar los valores

recogidos en la Constitucién (1999), segun los cuales se consagra de
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manera especifica la figura de una justicia garantista que asegure la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, (articulo 26 eiusdem); la simplificacion de
tramites, derivado de la concepcion del proceso como instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia (articulo 257 eiusdem); y
finalmente, la atribucion conferida a esta jurisdiccién de “disponer lo
necesario” para el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva
lesionada por la actividad administrativa (articulo 259 eiusdem), asi
como la regla contenida en el articulo 27 ibidem, con acuerdo a la cual
la autoridad judicial competente “tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacién juridica infringida, o la situaciéon que mas
se asemeje a ella”; nos permiten concluir que acordar un amparo
cautelar y lograr con ello que se subvierta el lapso de caducidad que
afecta a la pretension principal no atenta contra la seguridad juridica.
Mas bien refuerza los valores axiologicos contenidos en el texto
constitucional, como “justicia” (articulo 2 y 257). Que debe privar como

valor superior del ordenamiento juridico y como fin ultimo del proceso.

En fuerza de lo anterior debemos darle vigencia a las
construcciones doctrinarias y recogidas por la Jurisprudencia
como el principio “pro actionis”. Referido a aquellas reglas de la

ciencia del proceso por medio de la cual se le da a las normas
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procesales que regulan el derecho de accionar una interpretacion y
aplicacion del modo que mejor desarrolle su nucleo esencial, sea
como un mecanismo de equidad para minimizar los rigores de la ley
formal en cuanto a su admisibilidad, sea para privilegiar las

decisiones de fondo en pro de una Tutela Judicial Efectiva.



CAPITULO VI

CONCLUSIONES

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales consagra dos posibilidades procesales para la tutela
a los ciudadanos frente a los actos, hechos y omisiones provenientes
de la Administracion Publica cuando violen o amenacen derechos
constitucionales. El primero consiste en una pretension de amparo
auténoma o principal; y el segundo es de caracter subsidiario, y es
ejercido conjuntamente con demanda de nulidad, cuya finalidad es
eminentemente cautelar. Por ello afirmamos, que con la LOA nace una
figura sui generis dentro de la clasica concepcion del amparo
constitucional: el “amparo cautelar’; modalidad diferenciada de la
visién protectora a los derechos y garantias constitucionales, plano
donde el amparo constitucional cumple una funcién preventiva.

Delineada esta especial figura en el articulo 5 de la mencionada Ley.

La ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
su articulo 4, le da al juez contencioso administrativo un amplio poder

cautelar, facultandolo para decretar medidas cautelares, vista la

celeridad e inmediatez necesaria para atacar la trasgresion de los
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derechos constitucionales y evitar un dafio grave e irreparable,
pudiendo decretar las medidas preventivas que resulten ademadas a
la situacion presentada a su conocimiento, dentro las cuales se

pudiere acordar un amparo cautelar.

El amparo conjunto, como medida cautelar inserta dentro de una
demanda de nulidad, se encuentra revestida de las caracteristicas de
transitoriedad y provisional, mediante la cual se busca la suspension
provisional del acto lesionador recurrido, esto es mientras dure el
juicio principal, se le suma la inmediatez dado la gravedad de los
derechos de orden constitucional que pudieran afectarse. Donde la
pretensién principal consiste en procurar la nulidad de un acto
administrativo. Revestida también esta medida un caracter accesorio
de la accion principal, al punto de que la competencia para conocer de
la medida, viene determinada por la competencia de la pretension
principal. Por lo que el Organo jurisdiccional que resulte competente
para conocer de la demanda de nulidad, sera en definitiva el

competente para el conocimiento de esta especial figura de amparo.

Debiendo el Juez Contencioso Administrativo para acordar la
procedencia del amparo cautelar. Ademas, de constatar a través

de una prueba fehaciente, -no basta el simple alegato- de la presunta
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violacion directa a derechos constitucionales, la actualidad de la lesion
y la posibilidad de su restitucion de manera inmediata de la situacion
juridica denunciada como violada. La LOJCA en su articulo 104, no
solo exige la demostracion de los requisito tradicionalmente
exigidos por el legislador para la procedencia de las medidas
cautelares innominadas y asi a través de un Juicio de
verosimilitud crear animo en la conviccion de Juez la necesidad de
acordar la tutela constitucional, sino, que trae consigo una
innovacién para la procedencia de la misma, en la que el Juez
debe ponderar los intereses publicos generales y colectivos

concretizados, que pudieren verse afectado por la tutela cautelar.

El altimo de los requisitos, nos resulta mas bien como un
camino de interpretaciéon que ha de seguir el Juez Contencioso
Administrativo, como una forma especial de ver el conflicto de
intereses y pueda resolver el asunto, siempre equilibrando los
derechos e intereses de los particulares y los intereses publicos. Tema
este que guarda estrecha relacién la posibilidad de la reversibilidad de

la cautela solicitada, dirigida en atencién a los intereses colectivos.

El procedimiento para su tramitacion -amparo conjunto- lo

encontramos en la LOJCA, en el Titulo IV, Capitulo V referido a los



“Procedimientos de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa”
establece el procedimiento que regira la tramitaciéon de las medidas
cautelares, sin distingo alguno de la pretension cautelar solicitada,
esto por mandato del articulo 103, en el que se incluye expresamente
al amparo cautelar. Estableciendo como unica excepcion lo relativo a
la solicitud cautelar prevista en el procedimiento breve. Se modifica de
este modo el procedimiento jurisprudencial que venia imperando para
la tramitacién de la amparo conjunto. Obsequiando con dicha unidad
en el tramite de las diferentes medidas, facilidad para el manejo de las

diferentes modalidades cautelares.

En la oportunidad para el pronunciamiento cautelar por mandato
de la propia LOJCA se obliga al juez contencioso administrativo, a
darle prioridad a dicho pronunciamiento y se le ordena tramitarlo en un
cuaderno separado, para pronunciarse sobre la medida solicitada.
Pronunciamiento que ha de producirse dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la solicitud, conforme lo prevé el articulo 105 eiusdem.

Ahora bien, se prevén cinco (5) dias para el pronunciamiento
cautelar. Mientras que conforme al articulo 36 de la misma ley
establece el lapso de tres (3) dias para emitir un pronunciamiento en
torno a la admisibilidad o no de la pretension principal. Lo que arroja

serias dudas, sobre la seguridad de la tutela cautelar que busca la
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proteccion los derechos constitucionales durante la tramitacion de la
pretension principal. No establece expresamente la norma que en caso
de existir una solicitud cautelar, el Juez ha de emitir primero un
pronunciamiento sobre la cautela y luego entrar a conocer sobre la
causa principal, tal como se venia haciendo via mandato
jurisprudencial. Recordemos que se cuenta con tres (3) dias para
pronunciarse sobre la admision de la pretension principal y cinco (5)
dias para la solicitud cautelar. No existiendo tal orden de prelacién,
podria suceder que una demanda de nulidad con amparo cautelar
presentada, el Juez Contencioso, se pronunciarse primero en la pieza
principal y la halle incursa en una causal de inadmisibilidad,
declarandola inadmisible -la demanda principal-, sin pronunciarse
sobre la medida cautelar de amparo solicitada. Lo que genera
incertidumbres sobre la eficacia del tramite para la proteccion de los
derechos constitucionales en juego. Riesgo este que se hace
inminente, cuando en la practica algunos Juzgados con Competencia
Contencioso Administrativa, condicionan su pronunciamiento sobre la
cautelar en el auto de admisién, al solicitante a la parte, provea los
fotostatos necesarios para abrir el cuaderno de medida, y una vez

proveidos estos emitir su pronunciamiento sobre la cautela solicitada.
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Por lo que creemos este nuevo procedimiento presta menos
garantias a la proteccion de los derechos constitucionales que se
busca tutelar via amparo cautelar. En procura de reforzar la proteccion
de los mismos y permitirle a esta modalidad cautelar alcanzar sus
efectos. El procedimiento del amparo cautelar, en lo que respecta a
este punto ha de ser regulado via jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa, como cuspide de los Organos que integran Ia
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ello conforme el articulo 13 de
la LOJCA para asi brindar mayor seguridad Juridica al derecho

constitucional en juego.

Pensamos, que con la entrada en vigencia de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por mandato del
constituyente en la Exposicién de Motivos de la Constitucion de
1999 el amparo cautelar dejaria de existir como figura cautelar.
Para ello el legislador debi6é garantizar expresamente el acceso
a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sin el debido
agotamiento de la via administrativa y de eliminar el lapso de
caducidad, cuando el acto administrativo impugnado este
inficionado de un vicio de inconstitucionalidad o de nulidad
absoluta. -Situacion que no sucedio-. Recordemos, que uno de

los efectos del amparo conjunto es el de lograr subvertir el lapso
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de caducidad, en procura de la proteccién de lo derechos
constitucionales denunciados por la actividad administrativa. Al
generar tal efecto, se puede pensar que el mismo afecta la

seguridad juridica.

Sobre este aspecto la soluciéon la encontramos al abordar
los valores recogidos en la actual Constitucién, segun los cuales se
consagra de manera especifica la figura de una justicia garantista que
asegure la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, incluso
los colectivos o difusos, (articulo 26 eiusdem); la simplificacion de
tramites, derivado de la concepcion del proceso como instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia (articulo 257 eiusdem); la
atribucion conferida a esta jurisdiccion de “disponer lo necesario” para
el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva lesionada por la
actividad administrativa (articulo 259 ejusdem), asi como la regla
contenida en el articulo 27 ibidem, con acuerdo a la cual la autoridad
judicial competente “tendra potestad para restablecer inmediatamente
la situacion juridica infringida, o la situacién que mas se asemeje a
ella”. Ello nos permite concluir que al acordar un amparo cautelar
verificandose previamente su procedencia y lograr con ello que se
subvierta el lapso de caducidad que afecta a la pretension principal no

atenta contra la seguridad juridica. Mas bien refuerza los valores
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axiologicos contenidos en el texto constitucional, como “justicia”
(articulo 2 y 257). Que debe privar como valor superior del
ordenamiento juridico y como fin ultimo del proceso otorgarle asi al
solicitante una proteccion a la tutela judicial eficaz que la constitucion

garantiza.

No puede tolerar el Estado de Derecho, que la Administracion
Publica a traves de sus diferentes actuaciones (materiales o formales)
pueda generar violaciones a los derechos constitucionales a algun
sujeto de derecho. Y debido a la falta de movilizacién del afectado al
organo estatal decisorio, quede disminuido en un derecho

fundamental.

Fue esto lo que inspiro al constituyente en la exposicién de
motivos de la Constitucién de 1999, al referirse a la “eliminacion del
amparo cautelar’. Para evitar que las actuaciones formales de la
administraciéon, inficionadas de nulidad absoluta o viciadas de
inconstitucionalidad pudieren tener vigencia en un Estado de Social de
Derecho y de Justicia. Consideramos que la caducidad en general
enerva el contenido esencial del derecho de accionar y en
definitiva el derecho a la Tutela Judicial Eficaz, que creemos una

de las conquistas del Estado constitucional moderno cuya
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concrecion esta plasmada en el articulo 26 constitucional. Es asi
como la tutela judicial cautelar, es parte de ese concepto que
envuelve y significa la materializacion de la justicia que se

realiza a través del proceso.

En fuerza de lo anterior debemos darle vigencia a las
construcciones doctrinarias, recogidas por la Jurisprudencia
como el principio “pro actionis”. Privilegiando la tramitacion de
pretensiones de nulidad cuando van acompanadas de solicitudes
de amparo cautelares.

En definitiva, no hay Justicia sin una solucion provisional del
proceso que garantice el resultado del juicio o que el proceso no
resulte una carga excesiva para las partes, maxime si se
denuncian violaciones a los derechos constitucionales. La
inmediatez dado la gravedad de los derechos de orden constitucional
denunciados que acompafian conjuntamente en una demanda de
nulidad, tienen su acogida con la figura del “amparo cautelar” que
esta concebida en su ratio como un mecanismo protector de los
derechos y garantias constitucionales. Si bien es cierto, que la
pretensién procesal de nulidad, es el mecanismo procesal principal y
que subordinado a él se inserta la pretension constitucional cautelar.

Esta ultima, resulta ser la verdadera concreciéon de la tutela judicial
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eficaz desde la faz de la tutela cautelar. Ya no se trata de una tipica
medida cautelar de suspension de efectos. Resulta pues, una
verdadera proteccién a las situaciones constitucionales que pudieran
resultar lesionadas o amenazadas y verse en juego producto de la
actividad de la administraciéon y soélo esta soluciéon, prevista en la LOA
resulta restablecedora in limine al cuestionamiento posterior de la
legalidad de las actuaciones administrativas denunciadas via demanda
de nulidad. No debiendo privar para su pronunciamiento la caducidad
de la pretension principal, maxime cuando se denuncian violaciones
constitucionales. De lo contrario lo consideramos un obstaculo al

ejercicio del sagrado derecho a accionar.

Al final les corresponde a todos los Jueces de Instancia, la loable
tarea en el arte de impartir justicia, de convertirse en el promotor del
orden social, al lograr lo mejor de la norma para conseguir la justicia a
traveés de su correcta aplicacién y constante adaptacion a la realidad

social en la que se vive.
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