CONSIDERACIONES SOBRE LA OPERATIVIDAD, DELIMITA-
CION ALCANCE DE LA ACCION DE CARENCIA EN EL SISTEMA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Freddy Suarez Alcalde
Abogado

I INTRODUCCION

La accion de carencia consagrada por vez primera en nuesiro pais en ia antigua Ley
Orgénica de la Corte Federal de 1925 y recogida posteriormente por la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia de 1976 (LOCSJ), ha sido hasta ahora campo poco explotado por
nucstros litigantes, maxime, si tenemos en cuenta que los perjuicios derivados de la inactivi-
dad de la Administracion (cuando no realiza un facere o un dare a la que cstd obligada por
una norma legal especifica) suelen ser con frecuencia mas numerosos y graves que aquéllos
que sc producen como consecuencia de sus actuaciones ilicitas,

El fundamento juridico general de este medio de impugnacién se circunscribe a los
articulos 42, ordinal 23° y 128%, ordinal 1° dec la LOCSI, por lo que podemos afirmar, junto
con ¢l Dr. Gustavo Urdancta Troconis que: ““cl tratamiento sobrc ¢l mismo ¢s muy escaso,
practicamente nulo, y han debido ser la jurisprudencia y la doctrina las encargadas de ir
delineando los elementos y las caracteristicas de su régimen™.'

Quizds la sempiterna exigencia del acto administrativo previo para acceder a la via
contencioso administrativa habia sido hasta entonces la traba, el escollo permanente o barrera
infranqueable tanto de juristas, doctrinarios y jueces a la hora dc hacerle frente a los proble-
mas suscitados a raiz del “no actuar” administrativo. Por fortuna, la mederna concepcién del
contencioso administrative ha dejado atras el cardacter marcadamente revisor del control
Jjurisdiccional, como argumento base para admitir la impretermitible necesidad dc un acto
administrativo como conditio sine qua non del ¢jercicio de la actividad jurisdiccional. En este
sentido, apunta el profesor NIETO: “De ordinario se admite que este sistema -el que ¢l acto
adiministrative sea un supuesto de la actividad jurisdiccional- responde a una exigencia |dgica
deducida de la misma esencia de las instituciones, es decir, de la naturaleza revisora del
control jurisdiccional. La esencia de la jurisdiccion cs revisar la actividad de la Administra-
cidn; pero si ésta no ha actuado. ;Qué es lo que va revisar?”.?

Ello nos da pic para afirmar que la jurisdiccion contencioso administrativa ha dejado
de scr una jurisdiccién revisora para convertirse en una jurisdiccién protectora o tuitiva de
derechos subjetivos. Pocos dudan de que el Derecho Administrativo, es hoy en dia concebi-
do, a la luz de los principios modernos, como el Derecho de los administrados.

! URDANETA TROCONIS. G., “El Contencioso Administrativo Municipal” en Primeras Jornadas
Centenarias del Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Derecho Procesal Administrativo,
1995, p. 141.

NIETO, A., “La inactividad de la Administracion y ¢l recurso contencioso administrativo” cn
RDA N° 208, abril-diciembre 1986, Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid. 229.
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Ahora bien, partiendo de este nuevo esquema de jurisdiccion -entendida desde el
punto de vista funcional- como aquella susceptible de ser activada con ocasidn de una con-
ducta negativa de la Administracién que suponc al propio tiempo la inobservancia de¢ una
obligacion que sc le atribuye como inherente al gjercicio de sus funcioncs, se hacc necesario
precisar, a los fines de nuestro estudio, la distincion doctrinaria entre inactividad formal e
inactividad material administrativa.

Mientras que el concepto de inactividad material “’se corresponde con la idea ordina-
ria de la misma: es una pasividad, un no hacer de la administracion en el marco de sus com-
petencias ordinarias. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la admi-
nistracién dentro de un procedimiento, es la simple no contestaciéon a una peticién de los
particulares™,

En otras palabras, el ambito de inaccién de la inactividad material resulta muche mas
amplio que el de inactividad formal, pues la sola verificacion dc ila primera pudicra suponcr
también la verificacion de la segunda, pero no lo contrario.

El profesor Nieto cita el ejemplo de un ganadero que reclama ante una Junta Provin-
cial de Fomento Pecuario que no se le haya concedido una extension de pastos adjudicada en
afios anteriores. En este caso, concluye el autor espafiol que “independientemente de la obhi-
gacidn general material que pesa sobre los organismos de la Direccion General de Ganaderia
de proceder anualmente a esas adjudicaciones de pastos, surge aqui una obligacién especifica
formal de contestar a esta reclamacion...”™

Pues bien, realizada esta acotacion, conviene ante todo destacar que la accion de ca-
rencia tiene por objeto la abstencion o negativa de una autoridad publica a actuar (inactividad
material) cuando una obligacidén concreta y precisa inscrita en la norma legal correspondiente
tiene a su cargo.’ Moisés Hirsch senala que su objeto es “cl control judicial de contraricdad al
derecho originado por ¢l incumplimiento de obligaciones especificas a fin de lograr ¢l resta-
blecimiento de las situaciones juridicas infringidas.” En este contexto, la carencia cxpresa o
tacita de la Administracién cs “un modo de infringir la lcy mediante la no realizacién de un
deber legal , y por tanto, también a través del recurso de abstencion cs posible controlar la
legalidad. Pero, ocurte que tal inactividad o negativa no sélo resulta ilegal o ilegitima, sino
también lesiva para derechos o intereses de los administrados por lo que la otra finalidad de
este especial recurso es la de restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por ¢l
incumplimiente de fa Administracion™

En todo caso, estamos en presencia de una particularisima accién de condena de ha-
cer, es decir, una accién dirigida a lograr que los funcionarios nacionalcs, estadales o muni-
cipales cumplan “'determinados actos a que estdn obiigados por las leyes” y no simplemente
la emisién de una declaracién respecto de un derecho subjetivo. Como reza la jurisprudencia:
“No se trata pucs, de una simple declaracién lo que pretende el recurrente, sino una condena
a que la Administracion cumpla un deber que no cumplid, a pesar de estar obligada a ello. En
efecto, la satisfaccion del interés del recurrente no se lograria con una declaracién respecto

3 Ib; 232 y 233.

! Ib; 233.

| Se trata, técnicamente hablando de una inactividad material concreta o calificada, por oposicion a
la inactividad material genérica o simple susceptible de ser impugnada mediante la accidn de
amparo con base en el articulo 5 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

° HIRSCH, M., “La accion de carencia”, en Revista de la Fucultad de Derecho Universidad Cato-
lica Andrés Beflo. N° 44, 1992, Caracas, 110.

7 Véase sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 29 de octubre de 1987,
caso: Alfredo Yanucci Fuciardi.
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de un derecho o, de un interés legitimo, sino que si la Administracién no cumple voluntaria-
mente, ¢l acto se gjecute forzosamente mediante los poderes ejecutivos de que estd dotado el
Juez para lograr aquella satisfaccion™.?

Por ende, a una persona que llenc los requisitos y términos legalmente establecidos
para obtener, verbigracia, una Cédula de Habitabilidad, no le interesa en los absoluto, una
declaratoria por parte de la Municipalidad de que tales extremos han sido o no cumplidos. En
cfecto -observa la Corte Primera- “no es una decision lo que se busca, como si se tratara dcl
silencio administrativo negativo, donde la obligacion de decidir siguc pesando sobre la Ad-
ministracién, sino una actuacidn obligatoria y material de la misma, que, no puede obviarse
con un acto declarative™, y mas adelante afiade ... no cs posible aceptar que el recurse de
abstencion o carencia deje de tener eficacia, porque fa Administracidn produzea una decision
negativa para enervar la accidn, sobre todo después de iniciado el juicio, para obligar al
interesado a tencr que acudir a otro proceso mucho mas demorado, y cuya pretension princi-
pal no ¢s la de que se cumpla el acto omitido, sino fundamentalmente la de la declaratoria del
acto que niega cumplir un deber legal. Este criterio significarfa condenar a muerte el recurso

de abstencidn o de carencia™.®

1. MEDIOS DE PROTECCION JUDICIAL CONTRA LA ABSTENCION

La carencia viene a ser el lnico medio de proteccidn jurisdiccional con que cucnta cl
administrado para hacerle frente a las abstenciones o conductas omisivas de las autoridades
puablicas, cuando ¢éstas, tienen en ejercicio de su funcidn administrativa, la obligacion de
gjecutar determinada prestacion.

Si nos ubicamos cn ¢l contexto del procedimiento administrativo, tenemos que la
conducla negativa administrativa, puede ocurrir bien en via constitutiva o bien en via de
resolucidn de recurso, ctapa c¢n la cual no habiendo un acto administrativo anterior, éstc ¢s
impugnado, y la decision no se produce dentro del lapso de ley correspondicnte.

1. Abstencion en via constitutiva (no hay acto)

El interesado sc dirige al ente administrativo y le formula una peticidn, que acarrea a
su vez, una obligacion, la cual, puede ser de dos clases: genérica o especifica. Siendo genéri-
ca |a obligacidn cn cabeza de la Administracion (csto es, la obligacion de decidir o proceder)
en el sentido de que 1a misma es inmanente al ejercicio de las funciones que naturalmente le
compcten, pero que no estd delimitada en cuanto a su alcance y contenido por una norma
legal especifica, la via idénea cs ¢l amparo constitucional por mandato del articulo 27 de la
Constitucion, desarrollado a su vez por el articulo 5 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales y en resguardo del derecho de peticién y obtencion de
oportuna respuesta consagrado en el articulo 51 de nuestra Carta Fundamental.

Cabe sefialar que ante la ausencia de acto en via constitutiva, el interesado también
tiene la posibilidad, de conformidad con el articulo 4 dc la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos de a) seguir esperando por una decisidn o actuacion administrativa.
b)considerar que la Administracién ha resuelto negativamente (silencio administrativo nega-

§ Veéase sentencia de la Corie Primera de lo Contencioso Administrative del 19 de febrero de 1987,
caso: Imimacolata Lambertini.

Véase sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de! 29 de octubre de (987,
caso : Alfredo Yanueci Fuciards

Véase cita anterior.
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tivo) ¢ intentar los recursos administrativos subsiguientes."’ No obstante, teniendo ¢n cucnta
que al interesado no le convendra mantencrse en la expectativa de un actuar incierto, ni tam-
poco le resultara posible acudir en un procedimiento de segundo grado a la revision de una
presuncion de acto de contenido denegatorio, el unico medio judicial efectivo para obtener el
restablecimiento de la situacién juridica infringida es e! amparo contra las abstenciones u
omisiones o lo que la doctrina ha denominado cominmente amparo por mora.

Por otra parte, siendo especifica la obligacion del ente administrativo de actuar en una
forma determinada cuando una disposicién expresa y precisa de la ley asi se lo ¢xige, una
vez cubiertos los extremos que la misma norma establece, la accidn de carencia se convierte
en el mecanismo de proteccién judicial adecuado, tnico y exclusivo contra la inaccidén admi-
nistrativa, a fin de que el juez ordene, de ser procedente, a la autoridad renuente la materiali-
zacidn de la actuacién reclamada (v.gr., la emisién de una licencia, la expedicién de un do-
cumento liberatorio, la reincorporacién de un funcionario destituido arbitrariamente de su
cargo) pudiendo cn todo caso sustituirse -sin menoscabar ¢l principio de separacion dc las
funciones- a la Administracion.

Es menester dejar claro desde ya que la actuacion a la que esta obligado ¢l funciona-
rio debe serle asignada por una disposicion cxpresa y precisa de la ley, entendida ¢ésta cn su
acepeién mas ampha (ley en sentido material).

En efecto, “el acto especifice omitido debe ser ¢l resultado de una especial exigencia
dc la Ley en sentido material, es decir, de un acto dc efectos normativos, no estando, ¢n
modo alguno, limitado a prestaciones obligatorias originadas en actos normatives de rango
legal, sean aquellas las contenidas en leyes en sentide formal, Decretos-Leyes o en Ordenan-
zas Municipales La obligacion pucde perfectamente resultar de un Regiamento o de una
Resolucidn, siempre y cuando esté dispuesta su obligatoricdad en un acto normativo™? .

En tal sentido, la reciente Ley 393 colombiana de 1997, va mucho mas alla, cuando
permite la interposicidn de acciones judiciales dirigidas a lograr ¢l cumplimicnto tanto de Leyes
en su cardcter material como de actos administrativos. Textualmente, su articulo 1° dispone:
“Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial definida cn esta Ley para hacer efectivo
¢l cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o Actos Administrativos”.

Ahora bien, partir de 1a premisa de una obligacidn especifica de actuar a cargo de la
Administracion, como consecuencia del mandato de una norma igualmente concreta, equi-
vale a condicionar la operatividad dec la accidn de carencia al incumplimiento de una obliga-
cion de actuar derivada de una norma taxativa o imperativa. De esta manera, siguiendo las
idcas de ROMERO-MUCI: “la conducta administrativa que subyace en la carencia presupo-
ne actos derivados, o bien de normas taxativas, o bien de normas imperativas para la Admi-
nistraciéon. No se puede hablar de carencia, y por lo tanto rcputar a la Administracién respon-
sable por una omisién especifica, si la conducta correspondiente sc¢ vincula a una norma
facultativa para la autoridad.

" En este sentido. conviene referir sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
del 17 de diciembre de 1985 cuando sosticne que “la no respuesta de Ja Administracion, o bien
las razones por las cuales ella no otorga ninguna de las peticiones antes aludidas segin ¢l caso
lesionan directamente una garantia constitucional, 1a contemplada en el articulo 67 relativa al de-
recho de peticion, sin que pueda alegarse que el administrade podia seguir adelante con la inter-
posicion de los recursos subsiguientes; ya que solo a €l le corresponde la escogencia, por cuanto
siendo una facultad libre, poseia esta libertad de decisiéon™.

' ROMEROQ-MUCI, H.. “Contribucién al Estudio de la Accién de Carencia en el Coniencioso
Administrativo Venezolano” en Revista de la Fundacion de la Procuraduria General de la Re-
publica. N° 4. 1991, Caracas, 74.
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En consccuencia, habra carencia donde la Administracion deba actuar en un mo-
mento dado (norma taxativa) porque el imperativo es conminatorio y no puedc licitamente
eludirse, y sin embargo ésta se abstienc. Aqui la relacion de vinculacion serd de conformidad
absoluta entre la conducta administrativa omitida y la norma que la prescribe. Se trata del
tipico acto reglado o del acte de compétence lié , en la terminologia francesa.”"

2. La abstencion en via de resolucion de recurso

En via de resolucion de un recurso administrativo puede presentarse dos situaciones:
1. Que la abstencion de la Administracion se produzca respecto de un acto cxpreso, y 2. Que
la abstencion de la Administracién se produzca respecto de un acto presunto,

En el primer supuesto, la abstencién administrativa configura un caso de silencio-
rechazo del ente obligado, lo cual va permitirle al interesado hacer uso del recurso adminis-
trativo subsiguiente. Es decir, la figura de! silencio- rechazo entrafia el rechazo o la denega-
cién a la solicitud de modificacion del acto, el cual de esta forma permanece incélume y su
vigencia intacta, siendo en consccuencia necesaria su impugnacion mediante la accion con-
tencioso-administrativa de anulacién.

En efecto, ya la jurisprudencia ha constatado en el célebre caso Eusebio Vizcaya Paz
que ante el silencio-rechazo de fa Administracidn es perfectamente factible la interposicion
de la accién contencioso-administrativa de anulacidn.

En este orden de ideas, la sentencia mencionada expone que: “De la simple lectura de
los textos constitucionales y legales a que se ha hecho alusion, se desprende de que el con-
tencioso administrativo de anulacion versa sobre actos emitidos por Administraciones en
ejecucion de la ley, o se inicia con ocasion del silencio que debid producirios.”™*

Entretanto ROMERQO-MUCI, refiriéndose a la doctrina patria advierte que: “la accién
de abstencidn o carencia, no debe confundirse con la otra garantia procesal de los particulares
frente al silencio de la Administracion, que origina ¢! llamado silencio administrativo negati-
vo 0 acto administrativo presunto, tacito o dencgatorio y que podria ser recurrido tanto en via
administrativa como én via contencioso administrativa, alertando sobre la inutilidad del
silencio rechazo en via de peticién, particularmente cuando el objete de la misma es una

prestacion precisa legalmente debida”.®

En ¢l segundo supuesto, la inaccion administrativa se produce en relaciéon a un acto
presunto, situacién en la que, desde luego, preexiste una obligacién a cargo de la Adminis-
tracién, bien de decidir o de proceder in genere, bien de realizar determinados actos reales
cuando un precepto legal especifico asi se lo ordena. Por tal razén, en via de resolucién de un
recurso administrativo que tenga por objeto un acto presunto, la jurisprudencia ha entendido
que el medio idénco de proteccidn jurisdiceional contra la abstencion depende de la naturale-
za especifica o genérica de la obligacién incumplida.

De ser especifica la obligacion en cuestidn, no cabe duda que la Unica via procesal
para restablecer la situacion juridica infringida es la accion de abstencidn o carencia siempre
que la especificidad de la obligacion dimane del imperativo legal y que no haya un procedi-
miento ad-hoc para hacer efectivo el cumplimiento de la actuacién solicitada,

B b 69y 70.

" Véasc sentenciz de la Sala Politico-Administrativa del 28 de febrero de 1985, caso: Eusebio Igor
Vizeaya Paz. (énfasis nuestro)

13 ROMERO-MUCI, H., l.¢., 129.
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De ser genérica la obligacion (de decidir, y analégicamente la de cumplir, o mejor, la
dec proceder), eilo significa que la abstencidn por si sola de la autoridad administrativa genera
de manera directa ¢ incontrovertible la lesion a un derecho constitucional, cl derecho dc peti-
cién y obtencion de oportuna respucsta instituido en el articulo 51 de la actual Constitucion.

Es mas, respecto de este derecho el Maximo Tribunal ha considerado que “la eportu-
na respucsta de la Administracion al peticionante, garantizadora del dereche de representar
ha sido arbitrada por el legislador y asi lo ha entendido la Sala en su ya sefialada jurispruden-
¢ia sobre la materia -como una garantia adicional del derecho de defensa- , en el sentido de
que se la ha instaurado para evitar que ¢l silencio, abstencidon u omision de la Administracion
cn la oportuna respuesta, pudiera dejar al particular inerme ante la arbitraniedad administrati-

va encerrada en la ausencia de respuesta™®.

En consecuencia, siendo conculcado el derecho de rango constitucional no suscepti-
ble de restauracion por mecanismos judiciales ordinarios, la via jurisdiccional adecuada es la
accion extraordinaria de amparo constitucional, y no otra,

1.  LEGITIMACION

1. Legitimacion activa

Ni el numeral 23 del articulo 42 de la LOCSJ, ni ¢l ordinal 1° del articulo 128 efus-
dem precisan quienes pueden ejercer esta accion. Ante cste vacio, es logico aceptar como
legittimado activo (nica y exclusivamente al titular del derecho subjetivo vulnerade como
corolario de la conducta omisa de la Administracién en hacer efectivo su correlativa obliga-
ci6n de dar cumplimiento o determinadas actuaciones que la propia norma le imponc una vez
llenos los extremos por ellas fijados. Es decir, “el actor debe ser titular de un derecho subje-
tivo legal porque el acto especifico omitido se inserta en una relacion juridica bilateral: de un
lado, la carencia de la Administracién a dar cumplimiento a una obligacién concreta de dere-
cho y, por otra, ¢! derecho de un particular en que la Administracion cumpla los actos a que
estd obligado legalmente™".

Dentro de este marco, la doctrina dominante se muestra reticente cn incluir en esta cate-
goria a los intcresados legitimos, cs decir, aquellos particulares que sin derivar su capacidad
procesal de vinculos previamente establecidos con la Administracidn sc encuentra c¢n una
especial situacion de hecho ante la infraccién del ordenamiento juridico, razén por la cual, sc
toma mds sensible que el resto de los administrados al desconocimiento del interés general por
parte de la Administracion al violar la ley, no solamente por la circunstancia de que “no existe
una disposicion legal expresa que asi lo legitime, sino porque tal situacion de scr concebible,
atentaria contra la esencia misma de la relacion litigiosa que configura la carencia™®. Asimismo,
agrega ROMERO-MUCI que “en ¢l caso del contenciose de anulacion de los actos de cfectos
particulares, la cualidad para obrar del interesado legitimo estéd directamente determinada por ta
Ley en consideracion de la situacidn subjetiva en que se encuentra el sujeto accionantc con
respecto a los sujetos de la relacion sustancial con la cual no coincide, micntras que, por cl
contrario, en materia del proceso de carencia, tal especial situacion de hecho frente a la actua-
cidén administrativa no es de por si suficiente para considerar a los titularcs de un interés perso-

nal, legitimo y directo como legitimados a la causa en la accion de carencia™. '

e Véase sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 23 de maye de 1988, caso: Fincas Algaba.
7 HIRSCH, M., L¢,, 120.

¥ ROMERO-MUCI M. l.c., 104

19 [b; 107.
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Conviene destacar, que la tendencia en ci sistema contencioso administrativo compa-
rado es hacia la ampliacién del dmbito de 1a legitimacion activa. Asi tenemos, verbigracia, la
Ley 393 colombiana de 1997, referida a la accién de cumplimiento, la cual establece quc:
“Toda persona podré acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efcctivo
cl cumplimicnto de normas aplicables con fuerza material de Ley o Actos Administrativos™.
(articulo 1).

Por lo tanto, cn nucstro sistema contenciose, en lo que concierne a la accidn de caren-
cia la legitimidad la ostenta ¢l titular decl derecho subjetivo, siendo deseable, por supucsto, la
cxpansion de esta onda legitimatoria mediante su regulacién en una futura Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa o en otro cuerpo normativo, que desarrolle, al igual que la
Ley 393, una accion de cumplimiento contra la conducta omisa del ente publico.

2. Legitimacion pasiva
Este, quizas sea uno de los puntos mas confusos en cl estudio de la accion de carencia.

Pese a que la LOCS)S utiliza las expresiones funcionarios nacionales y autoridades
estadales o municipales para referirse a los objetos contra los cuales cabe la interposicion de
esta accion, hoy cn dia, todavia persisten las dudas acerca de lo que debemos entender por
tales funcionarios y autoridades®™.

Quienes sosticnen que la abstencidn o negativa debe provenir de una autoridad pabli-
ca en scntido lato, parten del conocido adagio de hermenéutica juridica que reza: “donde la
ley no distingue, no debe hacerlo el intérprete”. La norma nos habla de funcionarios nacio-
nales y autoridades estadales o municipales, mas no sefiala una rama especifica del Poder
Pablico a la cual deba pertenecer tal funcionario o autoridad a los efectos de establecer el
legitimado pasivo de cste medio de impugnacion.

Por su parte, quienes afirman que la conducta omisa debe derivarse de un funcionario
o autoridad que forma parte de la Administracion aparato parte de que cl legislador consideré
innecesario advertir la sefialada distincién y dio por obvio que las expresiones “funcionarios
nacionales” y “‘autoridades estadales o municipales” no podrian aludir sino a funcienarios y
autoridades intcgrantes de la Administracion Piiblica como estructura organica. En cste sen-
tido -apunta Rafael BADELL MADRID- “entendemos incluidos no solo a los entes descen-
tralizados territorialmente -Republica, Estados y Municipios- sino también a los funcionarios
y autoridades dc la Administracion Publica descentralizada funcionalmente, tales como Ins-
titutos Auténomos, etc., v las autoridades de los denominados organos con autenemia fun-
cional: Contraloria Gencral de la Republica, Ministerio Publico y Concejo de la Judicatura™

A csta ultima posicidn parecicra adherirsc la jurisprudencia, la cual ha manifestado:

“a. La denominacion genérica de “funcionarios nacionales” sélo existe en la Ley Organi-
ca de la Corte Suprema de Justicia. Resulta evidente que la negativa o abstencion de cum-
plir determinado actos no puede referirse a los funcionarios que componen las Cdmaras
Legislativas, ya que no son ¢éstas mismas Camaras las que tendrian dentro de sus atribu-
ciones resolver lo que considera adecuado o conveniente respecto de sus propios miem-

w Es decir, si por funcionarios o autoridades nacionales, estadales o municipales debemos entender

solamente aqueilos que integran el ambito de la Administracién Publica como complejo organico
o los que sin ser parte de la misma rebasan ¢se ambito, esto ¢s, funcionarios o autoridades perte-
necientes a tos drganos legislativos, judicial, érganos con autonomia funcional, érganos de per-
sonas juridicas piblicas no cstatales e incluso personas de derecho privado que legalimente tienen
asignado ¢l cjercicio de poiestades publicas

B BADELL MADRID, R., “El recurso por abstencion o carencia™, l.c., 181,
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bros. La Corte Suprema de Justicia no tiene titulo alguno, para intervenir en la actuacién o
ncgativa de la actuacion de las Camaras Legislativas ni respecto de los Senadores o Dipu-
tados que los componen, ya que cllo constituiria una intromision violatoria del principio
de separacion de poderes. La disciplina respecto de los funcionarios o dependientes su-
balternos de los cuerpos legislativos, correspondiente a dichos cuerpos por las mismas ra-
zones anotadas.

b. Los funcionarios que componen el Poder Judicial como jueces o miembros de un Tri-
bunal Colegiado, csta sometido a un régimen especial previsto en las leyes de la materia
para sobrepasar la inactividad de los mismos. El personal compuesto por los funcionarios
subalternos esta sujcto al propio juez o, en caso, al Consejo de la Judicatura por lo cual
abstencidn o negativa a cumplir con os actos a que estan obligados.

c. De modo que es posible concluir que el término “funcionarios nacionales” se refiere a
los que componen el cuerpo del funcionario de la Administracion Publica Nacional”.*

Sin cmbargo, en sentencia de fecha anterior de la propia Sala Politico-Administrativa,
ante la interposicidn de una accién de carencia dirigida a hacer efectiva la ¢jecucion de una
sentencia dictada por un Tribunal de Primera Instancia, la Corte determind que la carencia no
era la via adecuada para lograr la ejecucion de las sentencias de otros tribunales, pero no con
base cn el criterio de que los Tribunales no son Administracién Plblica sino, entre otras
razones, porque la norma invocada por el accionante no imponia la obligacién concreta y
especifica de cumplir con el acto de ejecucidn de la sentencia. En efecto, la sentencia citada
expreso:

“Es necesario que se trate de un acto determinado cuyo cumplimiento esté ordenado por
alguna norma legal, en el caso de autos el funcionario obligado a cumplir es el propio Tri-
bunal de la Causa, de manera que los demas funcionarios particulares -los que estan obli-
gados a acatar la orden del Juez Ejecutor, tal como sc consagra en el articulo 21 y 523 del
Cédigo de Procedimiento Civil , 6 de la Ley Organica del Poder Judicial, 46 de la Ley Or-
ganica de la Procuraduria General de la Republica, lo que establece el deber y obligacion
de respetar y acatar los fallos y providencias judiciales, pero no establece ¢l de cumplir un
acto determinado.”®

En mi criterio, ¢l legitimado pasivo cn la accidn de carencia debe ser toda aquella
autoridad publica (no exclusivamente administrativa desde la dptica orgénica) que se absten-
ga de cumplir determinadas actuaciones que, en ejercicio de una funcién sustancialmente
administrativa, les exige la norma concreta. )

Hacia csta direccién se orienta la Ley 393 cuando en su articulo 5 dispone: “La ac-
cién de cumplimiento sc dirigird contra la autoridad administrativa a la que corresponda cl
cumplimiento de las normas con fuerza material de Ley o Acto Administrativo”.

Es decir, la aceidn de cumplimiento podra interponerse contra cualquier autoridad a
que corresponda ¢l cjercicio de una funcidn administrativa, independientemente de que esa
autoridad pertenezea a la rama ¢jecutiva, legislativa, judicial, forme parte de un drgano con
autonomia funcional o de una persona juridica corporativa, inclusive, de una persona de
derecho privado con competencia para ejercer potestades publicas, siempre que dicho fun-
cionario tenga encomendado el cumplimiento de una “norma con fuerza material de Ley o
Acto Administrativo” .

*  Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 14 de febrero de 1996, caso: Amado Nell Espina
= Sentencia de la Sala Potitico Administrativa del 9 de mayo de 1990, caso: Pedro Apolinar vs
Repiiblica (Ministerio de Justicia).



ESTUDIOS 59

IV.  JURISDICCION COMPETENTE

La LOCSJ atribuyc de mancra cxpresa competencia para conocer en primera instancia
de la accién de carencia, a la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema dc Justicia
(hoy, Tribunal Supremo de Justicia) cuando la abstencién o negativa provenga de funciona-
rios nacionales, y a los Juzgados Superiores cuando la omisién en ejecutar cl acto ordenado
por la norma corresponda a un funcionario estadal o municipal.

Aun cuando la LOCSJ no lo establezea expresamente, la jurisprudencia, con €l pro-
posito de desconcentrar la actividad jurisdiccional del Supremo Tribunal, en aras de la scgu-
ridad juridica y de la materializacién certera del derecho al juez natural®, ha incluido dentro
de este marco competencial a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo con funda-
mento en la competencia residual que le conficre el ordinal 3¢ del articulo 185 efusden.

En efecto, como observa ROMERO-MUCI, “la norma citada no solo consagra la po-
sibilidad de proponcr ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el recurso de
nulidad contra los actos de autoridad emanados de sujetos de derechos privados; sino tam-
bién y alternativamente, cualquicr otra accidon “si su conocimiento no estuviere atribuido a
otro Tribunal™®.

En este sentido, la sentencia del 2 de mayo de 1995, caso: Horacio Velazquez ha sc-
fialado que “al acogerse la distribucién de competencia en formulas concretas y residuales
para actos y hechos juridicos positivos, la misma distribucion debe regir el ambito de la
negatividad juridica o inactividad ilegitima (utilizando ia expresién de Moles Caubet), puesto
que en definitiva en ambos casos la finalidad es la misma, cual es el restablecimiento de las

situaciones juridicas infringidas y la defensa del Estado de Derecho™.

Cabe aqui traer de nuevo a colacion la problematica surgida en torno a la interpreta-
cién de la cxpresion “funcionarios nacionales™ que emplea ¢l articulo 42, ordinal 23° de la

LOCSJ.

Conforme a las ideas esbozadas anteriormente y en adhesion al criterio sustentado por
ROMERO-MUCI, podemos concluir junto a él que: “El término funcionario nacional alude
1o so6lo a los miembros del Poder Ejecutivo Nacional, sino también, a cualquier otro que por
sus funciones tuviesc competencias publicas a nivel de todo el territorio de la Republica, sea
que corresponda a organos del Poder Legislativo, entes descentralizados funcionalmente,
incluidos la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia General de la Republica, el
Consejo Supremo Electoral y otros de igual jerarquia, incluso, institutos auténomos nacio-
nales™?.

Notames que el profesor ROMERO-MUCI no incluyé dentro de la expresion “fun-
cionario nacional” a los funcionarios judiciales -quizas, los funcionarios nacionales por anto-
nomasia -sin embargo, en nucstro criterio, nada obsta para que se agreguen en la lista, claro
es, siempre que la abstencidn o negativa en cumplir una actuacion especificamente prevista
cn la disposicidn concreta sca consustancial con el gjercicio de una funcién administrativa.

B Véase Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 2 de mayo de 1995, caso: Horacio Ve-
lazque:.

» ROqMERO—MUC]. H..lc., 115,

Para fundamentar csta competencia residual de la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo. la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa del 14 de febrero de 1996, caso:
Amado Nell Espina, ha ilegado a valerse de instituciones propias de la docirina extranjera, comao
la teorfa de las competencias implicitas y la teorfa del paralelismo de competencias.

¥ ROMERO-MUCL H., lLc., 113,
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Ahora bicn, la Sala Politico Administrativa ha fijado el criterio de que por cuanto la
Corte Primera cs competente para conocer de las acciones de nulidad intentadas contra actos
formales de funcionarios administrativos distintos a los indicados en los ordinales 99, 10° y 11°
del articulo 42 de la LOCSJ, tal como sehala el ordinal 3° del articulo 185 efusdem , también
debera asumir la competencia cuando se tratc de acciones presentadas contra las abstenciones
0 negativas de dichos funcionarios en realizar una determinada actuacion material.

En consecuencia, cuando se trate de abstenciones o negativas de los funcionarios na-
cionales de la Administracion Publica Central, ¢s decir, Presidente de la Repablica, Ministros
y funcionarios de las Oficinas Centrales de la Presidencia de la Republica, debera conocer en
primera instancia la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y, cuando
se trate de abstenciones o negativas por parte de autoridades nacionales distintas de las pre-
cedentemente sefialadas, pero que deban actuar en ejercicio de una funcidén administrativa, la
competencia deberd recaer sobre la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

De igual modo, los Juzgados Superiores conoceran en primera instancia de la absten-
cién o negativa de las autoridades estadales o municipales, insistimos, aquellas que indepen-
dicntemente de su pertenencia a la rama ejecutiva o legislativa, deban actuar en gjercicio de
una funcion administrativa, y de las decisiones dictadas por éstos, conocera la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo.

V. PROCEDIMIENTO

Otro de los rasgos caracteristicos de la carencia cs la ausencia de un proccdimiento
ad-hoc que, previsto en una disposicion legal concreta regule expresamente su tramitacion.
Asi, los Tribunales llamados a conocer de csta accidn (Sala Politico Administrativa, Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo y Juzgados Superiores) se han valido hasta ahora
de la facultad de elegir y aplicar el procedimiento que juzguen mas conveniente de confor-
midad con el articulo 102 de la LOCS).

Sin embargo, no ha sido uniforme el criterio en cuanto a la determinacién del proce-
dimiento “mas conveniente” v los Tribunales han aplicado indistintamente el procedimiento
relativo a los juicios de nulidad de los actos de efectos particularcs y el procedimiento esta-
blecido para la tramitacion y sustanciacion del llamado “amparo tributario™®, no obstante,
micntras que a este ultimo se le ha cuestionado la observancia de ciertas garantias inmanentes
al derecho a la defensa y a la intervencion de terceros intercsados, al primero sc le critica fa
excesiva duracion en la tramitacion de un asunto que por su naturaleza requiere la mayor
celeridad posible™.

Ante tales disfunciones procedimentales Romero-Muci, preconiza, y no sin funda-
mento, un procedimiento breve come el del “amparo tributario”, pero desde luego acompa-
fiado de “‘garantias apropiadas de una incidencia probatoria que permita a las partes hacer
valer sus alegatos™’. Ahora bien, cn cuanto a la facultad de los terceros de intervenir en
juicio, propone cl mencionado autor que tal posibilidad procesal “puede perfectamente pro-
curarse con igual alcance a través de la modalidad de la intervencién adhesiva sca litis con-

* Aun cuando de un profundo analisis jurisprudencial se evidencia la tendencia hacia la aplicacion
preferente del procedimiento referido a los juicios de nulidad de los actos de efectos particulares.

» En este contexto sefala el profesor NIETO que “unidas las dilataciones de la inactividad admi-
nistrativa a tas propias del proceso judicial ( v eventualmente a las provocadas en el periodo de
¢jecucion de sentencias) se llega a un resultado desconsolador para cl ciudadano, quien puede
abtener ciertamente el reconocimiento de su derecho, pero en un momento tan tardio, que eco-
némicamente puede suponer una denegacion real de justicia...” en “La inactividad material de la
Administracion, veinticinco anos después”, RDA, N*208, Madrid. p.15.

' ROMERO-MUCL H., |.c.. 135.
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sorcial o simple que se permite en cualquier proceso en los términos de las normas del arti-
culo 370, ordinal 3° y 379 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente y cn ¢l contencioso
administrativo por aplicacién supletoria, seglin manda el articulo 88 de la Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia™'.

Es oportuno resaltar que la Ley 393 dispone quc la tramitacion de la accidn de cum-
plimiento “serd sustanciada con prelacion” para la cual el juez pospondra cualquicr asunto de
naturaleza diferente, salvo que se trate de la accién de tutela, la cual cquivale en nuestro
Derecho a la accién de amparo constitucional.

Por esta razén, la Ley referida establece un procedimiento brevisimo que al tiempo
cumple con las garantias impuestas por el derecho a una tutela judicial cfectiva. En cfecto, el
Juez deberd decidir sobre la admision de la solicitud dentro dc los tres {3) dias siguientes y
una vez admitida ordenara dentro de los tres (3) dias siguientes al auto de admision la notifi-
cacién del demandado, si ello no fuere posible el Juez podra recurrir a la comunicacion tcle-
grafica o cualquier otro medio que garantice el derecho a la defensa.

Finalmente, otra particularidad encomiable de este procedimiento es que el auto de
admision informara que la decision sera proferida dentro de los veinte (20) dias siguientes a
la admisién de la solicitud de cumplimiento, y que ¢! demandado tendra derecho a hacerse
partc en el proceso y a alegar prucbas o solicitar su practica dentro de las tres (3) dias si-
guientes a la notificacién.”

VI. LAPSOS PARA INTERPONER LA ACCION

La LOCSJ en materia de acciones de carencia tampoco dice nada en cuanto al lapso el
legitimado activo de este singular medio de proteccion judicial, puede hacer efectivo dicho
instrumento a fin de lograr que cl ente publico le cumpla con la actuacién especifica omitida
ordenada por cl precepto legal correspondiente.

Asi las cosa, podemos plantearnos los siguientes interrogantes: ;(Cudl lapso ¢s el
aplicable para esta clase de accién ante semejante vacio legislative? ;Es conveniente hablar
dc un lapso de caducidad y no de prescripeion, o viceversa?.

Pucs bien, ¢l profesor Romero-Muci, de nuevo nos aporta un dato interesantc para
resolver tales incognitas: Intenta distinguir los casos en que tienc operatividad un lapso de
prescripeion y otro de caducidad.

Refiriendo a los profesores Mizrachi y Parra Pérez cl citado autor observa que “la
prescripcién es la institucion procesal propia para apartar las posibilidades de deducir ¢n
juicio acciones de condena, esto es, aquellas que tiencn por objeto el cumplimicnto de obli-
gacioncs cualquiera que sea su fuente, mientras que la caducidad por contra, esta dirigida a
producir la extincion de las acciones cuyo objeto sca prestaciones constitutivas, tales como
las del recurso de nulidad que tiene por fundamento la creacién, modificacién o extincion de
una determinada situacidon juridica, todo ello por razones de orden pablico™.

Lucgo, al constituir la accidn de carencia una accidn tipica de condena, tenemos que
aplicar el régimen previsto de prescripcidn, pero como fa LOCSJ no prevé lapsos de pres-
cripcién alguno, sino de caducidad en lo que tespecta a las acciones dirigidas a la anulacién
de los actos de efectos particulares, cabe aplicar analogicamente los lapsos previstos en el

M db; 133
Véase aparte tinico dcl articulo 13 de la Ley 393 colombiana del 29 de julio de 1997.
¥ ROMERO-MUCI, H.. Le., 102.
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Cdédigo Civil, esto es, 20 afios para la obligacién real y 10 para las obligaciones personales,
salvo quc la lcy establezea en el caso concreto, un lapso cspecial.

A pesar de esta postura, la jurisprudencia ha venido aplicando el lapso de caducidad
previsto en ¢l articulo 134 de la LOCS]J para las acciones de nulidad de los actos administra-
tivos de efectos particulares, es decir, seis meses contados, bien a partir de la notificacion
respectiva ¢n los supucstos de carencia expresa, o bien a partir de los lapsos sefialados en los
articulos 5 y 60 de la Ley Organica de Procedimicntos Administrativos (veinte dias habilcs
para las peticiones, representaciones o solicitudes que no requicran sustanciacién y cuatro
meses para las que si lo requieran) en los supuestos de carencia ticita, dejando sentado que
“la légica mas elemental lleva a concluir que no seria congruente con ¢l espiritu y cl mismo
texto de la ley, aceptar que la omision de una autoridad administrativa a dictar un acto de
cfectos particulares pudicra ser recurrida siempre y en cualquier momento, puesto que Si
cuando sec trata de un acto que afecta a un solo particular, la posibilidad de impugnarlo esta
sometida a un lapso de caducidad que segin su naturaleza serd de seis mescs o de treinta
dias, igual tratamiento procesal debe aplicarse en el supuesto de que un acto a que csta obli-
gado por la ley a emitir un determinado funcionario, no se produzca dentro del indicado
lapso™®%,

Nuestra posicién es la remision por via analdgica a las disposiciones relativas a la
prescripeidn de las acciones en materia civil®®, a los fines de determinar los lapsos dentro de
los cuales tienen aplicabilidad la interposicién de las acciones de carencia cs la mas adecua-
da, al menos hasta que en una futura ley sc instituya un régimen expreso, bien de prescrip-
¢ion o de caducidad o bien sc admita la solucién colombiana de permitir ¢l gjercicie de la
accidn de carencia en cualquier tiempo, razonando tal vez, que ¢l principio de seguridad
juridica en situacidn de inactividad administrativa debe ceder ante ¢l postulado medular de ta
Cicncia de la Administracién, a saber, ¢l principio de eficacia de la actuacion administrativa,
“cuya consagracion contiene ¢l deber juridico de la actividad requerida™

VII. LA TUTELA CAUTELAR EN EL PROCESO DE CARENCIA

Esencialmente la proteccion cautelar en cl proceso contencioso administrativo de ca-
rencia venezolano puede manifestarse a través de dos modalidades, a saber, mediante la
accion de amparo constitucional interpuesta conjuntamentc con la accidén de carcncia, por un
lado, y por el otro, mediante el instituto de las medidas cautelares innominadas.

Debemos advertir que la implementacion de tales medios de proteccién cautelar debe
ser focalizada para los casos en los cuales se adopta el procedimiento previsto para la trami-
tacidn de fos juicios de nulidad de los actos de efectos particularcs, toda vez que en el proce-

' Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 13 de junio de 1991, caso: Efias Sarquis Ramos

3 Es necesario observar que la tendencia en ¢l contencioso administrativo colombiano parecicra ser
otra. En efecto, ¢l articulo 7 de 1a Ley 393 de 1997 establece: “Por regla general la accién de
cumplimiento podra ejercitarse en cualquier tiempo y la sentencia que ponga fin al proceso hara
transito a cosa juzgada...”

% Con base en lo expuesto. ¢l profesor Tomas HUTCHINSON sosticne: “Siendo la prescripcidn
una facultad deferida por la ley para defenderse en impedir el ¢jercicio de un derecho contra una
persona que debe invocarla para que se le reconozea una sitwacion juridica incompatible con la
accion intentada, clla se compatibiliza con el tipo de proceso que rige la Provincia dec Buenos Ai-
res v en todos aquellos codigos que tienen una accidn similar a la de “plena jurisdiccion™. Los
que aceptan la existencia de plazos de caducidad afirman que los mismos son compatibles con el
“recurso de anulacion™, el que no es admitido en 1a mencionada provincia, segiin la opinion doc-
trinaria jurisprudencial” en La Accion Contencioso Administrativa (pretensiones- plazos), As-
trea, Buenos Aires, 1981, 84.

¥ PAREJO ALFONZO, L., “La eficacia como principio juridico de la actuacion piblica”, RDA N°
218-219, abril-septiembre. 1989, 29.
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dimiento del “amparo tributario” constituye ‘“‘en si misma una cfectiva garantia para soslayar
en el accionante un pretendido temor por la mora en et fallo definitivo y, en consccuencia,
proveer rapidamente al derecho de fondo™. Sin embargo, el derecho a una tutela judicial
efectiva exige que la proteccion cautelar pueda hacerse extensiva incluso a los supuestos de
en que la carencia, sea tramitada conforme a cste ultimo procedimiento.

1. La accion de amparo cjercida conjuntamente con la accion de carencia

El articulo 5 de ta Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales prevé la interposicion conjunta det amparo censtitucional con ¢l “recurso contencioso
administrativo de anulacion de actos administrativos o contra la conductas omisivas™ dc la
autoridad publica.

El amparo asi propuesto, (es decir, conjuntamente con la accion de abstencion o ca-
rencia, o con el también llamado recurso contra las conductas omisivas) funge como auténti-
ca medida provisional tendiente a la produccion de cicrtos efectos en orden al restableci-
micnto de la situacion juridica infringida por la falta de actuacion legal, concretamente asig-
nada y reclamada a su vez mediante una accién principal.

Sin embargo, en ¢l planc jurisprudencial todavia se postulan critcrios restrictivos en
materia de providencias cautclares, de donde no escapa, el amparo propuesto en forma con-
junta, y menos aun, cuando ¢l contenido de la accion principal persigue, de resultar proce-
dente la pretensidn, crear una situacion factica que anteriormente no existia.

El principal argumento que se sosticne, ¢s que cuando se intenta la accién de caren-
cia conjuntamente con la de amparo, la procedencia de esta Ultima supone proveer sobre cl
fondo de lo debatido, v que por tanto, cl ¢jercicio de ambas acciones debe ser altemativo y
no de modo conjunto.

Asi tenemos, la dccision de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema dc
Justicia del 14 de agosto de 1991, caso: Rosa Adelina Gonzalez, en la cual se expreso:

“En efecto, en cusos como el que sc decide, al juez de amparo le resultaria dificil entrar a
conocer la accién de amparo sin proveer sobre ¢l fondo de lo debatido, por cuanto ¢l fin
perseguido por ambas acciones ¢s ¢l mismo, a saber, la orden de pronunciamiente de la
Administracion. Por tanto, declarado procedente el amparo por omision se vaciaria de todo
contenido ¢l recurso de abstencién, va que una vez ordenada a la Administracion actuar
sobre la peticion del particular, seria necesario analizar la obligatoricdad o no de la Admi-
nistracion a realizar la actuacién concreta ¢xigida por medio de un recurso de abstencion,
teniendo en consecuencia la decision que provee la aceidon de amparo un caracter definitivo.

Por tanto, forzoso ¢s concluir, que si bien el administrado es libre de escoger cualquiera
de las dos acciones a fin de lograr ef restablecimicnto de su situacién juridica infringida, el
cjercicio de ambas es alternativo, es decir, la interposicién de la accién de amparo por mo-
ra de la Administracién, o de existir la obligacion a realizar una actuacién concreta, ci re-
curso de abstencidon.”

Pues bien, frente a esta posicidn hermética de la jurisprudencia, un sector cada vez
mas amplio de la doctrina®™ cstima que ¢l juez no sdlo tienc, sino que incluso debe ver y

¥ ROMERO-MUCIL H..l.c., 153.

¥ Véase ¢l rabajo de CANOVA GONZALEZ, quien atinadamente observa: “...partiendo de que sin
importar ¢l tipo de pretensiones que se deduzean contra la Administracién siempre tiene el juez
potestad de garantizar provisionalmente la efectividad del fallo definitivo. resulta forzoso con-
cluir que en nada obsta para que las medidas cautelares -en virtud del principio de homogeneidad
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cstudiar ¢l fondo “-para poder entender ¢l fionus boni iuris elemento importante- para pro-
nunciarse sobre la tutcla cautelar; que igualmente en el plano dc la anticipacion, la tutela
cautclar puede ser siempre procedente, aun en los casos en que la sentencia de fondo quede
vaciada de contenido...”™®, tedo ello en aras a la materializacion del derecho a una tutcla
judicial cfectiva, la cual, cn este contexto, emerge de la natural conexion de un sistema de
proteccion cautclar con los principios constitucionales.

Inclusive del propio campo de la jurisprudencia han salido decisiones que admiten la
interposicidn conjunta de la accidn de carencia con el amparo. Asi, en sentencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo del 20 de diciembre de 1991, caso Urbanizadora
B.H.O., C.A. en amparo, se¢ cstablecid:

“Observa esta Cortc que de conformidad con la Ley de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Censtitucienales. la proteccion constitucional que fa misma acuerda procede contra los
actos y contra las omisiones, estableciéndolo asi, tanto el articulo 2, que determina en
forma genérica ¢l objeto del amparo, como el articulo 5 que, concretamente, alude al que
sc ejerce contra la Admunistracién. De la anterior constatacion deriva que la sola existen-
cia de una accidn especifica contra la omisidon administrativa, como lo ¢s la accién de ca-
rencia, no ¢s obstaculo por si misma para la admision de amparo constitucional contra la
actitud omisiva o denegatoria de la Administracién.

De alli que, dc conformidad con ¢l sistema vigente la omisidon de los drganos administra-
tivos puede ser accionada por la via contencioso-administrativa, a través del recurso de ca-
rencia cuando 1a misma implica la ilegalidad de la conducta y asi mismo, por la via de
amparo constitucional, si se dan los supuestos de violacidn flagrante o directa, que requic-
ra de una actuacion extraordinaria por parte del drgano jurisdiccional para restablecer la
situacién juridica infringida...”

Igualmente en sentencia, tambicn de la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo del 29 de junio de 1995, caso: Horacio Antonio Velazquez se dejd sentado que:

“Hay, pues, una clara independencia entre las pretensiones del amparo y el recurso en ca-
rencia -sin perjuicio de las relaciones que pudieren existir entre ambas-, de tal manera que
no puede afirmarse a priori que el pronunciamiento respecto a la aceidn de amparo caute-
lar influya decisivamente en el pronunciamiente del recurso en carencia. Similar es la si-
tuacién que sc presenta al acumular fa accidén de amparo con ¢l recurso contenciose admi-
nistrativo de anulacién contra actos administrativos de efectos particulares: La suspension
de los efectos del acto por via de amparo cautelar en nada adelante la posible anulacion
posterior del mismo, caso de ser procedente el recurso”™.

(omissis)

entre las medidas provisionales y a pretensién principal- puedan tencr un cardcter anticipativo o,
como llaman algunos. innovative.” “Principios modernos sobre medidas cautelares ¢n ¢l conten-
cioso administrativo. Un estudio de las tendencias en cf ordenamicnto venezolano y jurispruden-
cia extranjera™ en Revista de la Facultad de Derecho, UCAB, N* 50, Caracas, septicmbre/ 1996,
123. De igual guisa. ROMERO-MUCI expone: “Ciertamente, en muchos casos, brindar una tu-
tela cautelar en los supuestos de carencia administrativa, necesariamente debera signtficar un an-
ticipo de la providencia definitiva reduciéndose la decisién final a confirmar lo que en su caso
fue objeto de anticipo cautelar. una virtual coincidencia entre la materia definitiva y la det proce-
dimiento previo”. Anadiendo de seguida: “Lo que se buscaria a través del amparo en funcién
acumulativa a ta accidn de carencia -y en esto queremos ser reiterativos- es satisfacer provisio-
nalmente el derecho de fondo. para que Ia sentencia principal sea eficaz en sus resultados pricti-
cos. aungue pueda significar adelantar parcial o totaimente los resultados de lo que en su caso
podria ser objeto del fallo definitivo. Al fin y al cabo. lo mismo sucede en materia de suspension
de los efectos del acto admimnisirativo recurrido” en “Contribucion al Estudio...”, L.c., 150 y 154.

*® QRTIZ-ALVAREZ. L. Twela judicial efectiva y medidas cauielares en el contencioso adminis-
trativo. Sherwood. Caracas. 1998, 120.
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“Es por ello que, sobre la base dc los planteamientos anteriormente explanados, considera
la Corte que no son incompatibles las pretensiones de la accién de amparo constitucional
interpuesta en forma cautelar y del recurso por abstencién o recurso en carencia, dada la
independencia existente entre lag mismas”.

2. Medidas cautelares innominadas

Nuestro sistema de proteccion cautelar también ha erigido la figura de las medidas
cautelares innominadas contempladas en ios articulos 585 y 588 del Cddigo de Procedi-
micnto Civil, aplicables en los procesos contenciosos-administrativos por mandato del arti-
culo 88 de la LOCSJ.

Las medidas cautelares innominadas, entendidas, como las denomina Hemandez
Mendible, segin su tipificacién nominal, “constituyen el instrumento procesal mediante el
cual ¢l drgane jurisdiccional, en aquellos casos expresamente no regutados por el legislador,
pero en virtud de una clausula general o residual, adopta todas aquellas medidas cautelares
que considera necesartas y pertinentes para garantizar la efectividad de la sentencia defmiti-
va™'. En esta categoria, conseguimos como ¢jemplos, la imposicién de “injuntion™ o man-
datos, la autorizacién para realizar una actividad determinada, etc.*2

Fundamentalmente los requisitos de procedencia de este tipo de medidas son dos, a
saber:

a. Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris): supone por parte del juez un cjer-
cicio de percepcidn prima facie icto oculi en relacion a los clementos de conviceidn suscep-
tibles de deducirse del expediente y que hacen presumir la legalidad del derecho cuya protec-
cidn invoca ¢l solicitante.

b. Peligro de infructuosidad o retardo en la ejecucion del fallo definitivo (periculum
in mora) cconsiste en ¢l ricsgo de que quede ilusoria, o se haga nugatoria, la ejecucién de la
sentencia definitiva, es decir, “el peligro de dafio que teme el solicitante, de que no se satis-
faga su derecho o que éste, resulte infructuoso, como consecuencia del tiempo que debera
csperar para que el 6rgano jurisdiccional sustancie el proceso que le otorgara la tutela judicial

efectiva™.®

Algunos autores sefialan un tercer requisito, el de la ponderacion de intereses, el cual,
basicamente se actualiza cuando los presupuestos del fumus boni iuris y el periculum in
mora no aparczean del todo evidente del examen que realiza ¢l juez.

Debemos reiterar una vez mas, que, cumplidos los exiremos de procedencia anterior-
mente mencionados, nace en cabeza del juez la obligacion (no meramente la potestad) de
dictar la providencia cautelar, y tratdndose de una accion de carencia, aquella sera de natura-
leza innovativa, toda vez que se ecncamina a introducir un cambio “~aunque de manera provi-
stonal, mientras dure el proceso-" en la situacion juridica existente, permitiendo la prestacion
de una determinada conducta o autorizando una actividad; impidiendo de esta manera que
pueda producirse un perjuicio de no otorgarse dicha medida cautelar™.

Por altimo, es necesario sefialar que pese a la bifurcacion de la proteccidn cautelar cn
dos direcciones, esto es, en el amparo interpuesto en forma conjunta a la accion de carencia

A HERNANDEZ MENDIBLE.V., La Tutela Judicial Cautelar en el Contencioso Administrativo,
Vadcll hermanos, Valencia, 1997.

¥z Ib; Ib.

B Ib; 25,

h Ib;23.
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por un lado; y por el otro, en las providencias cautelarcs innominadas, la tendencia en el
Derecho comparado, en 1o que a justicia cautelar respecta es hacia la unificacion del sistema,
es decir, que e} concepto de medidas cautelares debe ser entendido como parte integrante del
poder cautelar general de los jueces, quienes a la postre tienen asignada la competencia de
decidir y ejecutar lo juzgado “lo cual hace que no resulte imperioso para los juzgadores,
entonces, atenerse a la consagracion expresa en disposiciones legales de medidas cautelares
para poder hacer uso, dentro de los estrictos términos en ellas contempladas, de providencias
provisionales que garanticen la efectividad plena del fallo.”*

VIII. CONCLUSIONES

La accion de carencia o abstencion es el medio de proteccion jurisdiccional con que
cuenta el administrado para lograr que la autoridad puiblica que ha omitido la realizacion de
determinada actuacidén material a que esta obligada por mandato de una norma taxativa o
imperativa, haga efectiva dicha prestacion, sin que pueda obviar tal cumplimiento con la
emanacion de actos declarativos o resoluciones administrativas juridicas desde el punto dc
vista formal.

La obligacion del ente piblico puede ser de dos clases; genérica o especifica, y am-
bas pueden surgir bien en via de constitucion de un acto o bien en via de resolucidn de un
recurso dentro del marco de un procedimiento administrativo.

En via constitutiva o de formacién del acto, al ser genérica la obligacion omitida, tal
omisién intrinsccamente comporta la inobservancia de una obligacién de decidir o de proce-
der consagrada en el articulo 51 de la Carta Fundamental, por tanto, el control de la inactivi-
dad en este caso, deberd requerirse mediante la accion extraordinaria de amparo en virtud del
articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. De
igual mode, al ser especifica la obligacién omitida, esto es, cuando la disposicién concreta y
reglada del texto legal impone al funcionario, una determinada obligacién de hacer, la inacti-
vidad de éste, habilita al titular del derecho subjetivo para interponcr la respectiva accion de
carencia.

En via de resolucion de un recurso 1a situacién varia dependiendo de si la omision de
la obligacion sc produce respecto de un acte expreso o un acto presunto. En el primer caso,
cobra vigencia la figura del silencio negativo, en el sentido de que la “no respuesta” del
funcionario competente conlleva ¢l rechazo o la denegacion a la solicitud de modificacidn
del acto, el cual de esta forma, producira normalmente sus efectos, haciéndose por ende
necesaria su impugnacion, mediante el gjercicio de la accién contencioso administrativa de
anulacion. En el segundo, la omision se produce respecto de un acto presunto, sicndo me-
nester diferenciar aqui, la naturaleza genérica o especifica de la obligacion incumplida a los
fines de determinar el medio de proteccién judicial aplicable. En este supuesto, de nuevo sc
activa la regla segiin la cual, siendo especifica la obligacién el medio idoneo para restablecer
la situacion juridica infringida es la carencia, y siendo genérica la obligacién del funcionario
que debd decidir ¢ actuar en ejercicio de una funcién administrativa -obligacion que, con-
forme al tratamiento jurisprudencial, es correlativa al derecho que tiene todo ciudadano de
dirigir peticiones a la autoridad publica y a obtener de ella oportuna y adecuada respuesta- el
instrumento efectivo contra la abstencidn es la accidén de amparo auténoma.
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A falta de disposicidn reguladora sobre el legitimado activo, debemos entender por tal
al titular del derecho subjetivo, sicndo descable -ante la ampliacién de las posibilidades legi-
timatorias- (ROMERO-MUCI) , en el contencioso-administrative comparado, la indicacion
expresa en futuros textos normativos que regulen el control de la inactividad de la Adminis-
tracién, como legitimados activos, también, a los interesados legitimos.

El legitimado pasivo en cambio, si lo sciiala la norma (articulo 42 ordinal 23° y 182
ordinal 1° de la LOCS)). Se trata de cualquier autoridad publica renuente en ejecutar una
determinada actuacidn que, en cjercicio de una funcion administrativa, lc impone 1a norma
concreta.

La jurisdiccidn competente para conocer en primera instancia cs la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia cuando la abstencidn o negativa provenga de
funcionarios de la Administracion Publica Central (Presidente de la Repiblica, Ministros y
funcionarios dc las Oficinas Centrales de la Presidencia de la Repiblica), no obstante, cuan-
do la conducta abstensiva derive de autoridades distintas a las precedentemente sefaladas el
Tribunal competente para conocer sera la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.
Igualmente, tratindosc de abstenciones o negativas de autoridades estadales o municipales la
compctencia para conocer en primera instancia corresponde a los Juzgados Superiores, y de
las decisiones dictadas por ¢stos, debera conocer la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo.

Ante la ausencia de procedimiento ad-hoc para la tramitacion de la carencia, se ha
venido utilizando preferentemente el procedimiento para los juicios de nulidad de los actos
de cfectos particulares, sin embargo, la lentitud del mismo, preconiza la aplicacion del proce-
dimicnto establecido para ¢l “amparo tributario” acompaiiado de ciertos correctivos que
garanticen & las partes el derecho a la defensa.

El lapso para interponer la accidn, cs, tratindosc de una accidén de condena, el lapso
de prescripcion previsto cn ¢l Codigo Civil ( veinte afios para las obligaciones reales y diex
para las personales) salvo que la ley en el caso concreto establezca un lapso especial.

La tutela cautelar en ¢l proceso de carencia, se obtiene a través de la accidén de ampa-
o intentada conjuntamente con la accién de carencia, asf como tambicn a través de las me-
didas cautelares inmominadas previstas en los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedi-
micnto Civil. Es de capital importancia aclarar que el viejo mito de que ¢l juez no puede
entrar a proveer sobre ¢l fondo de lo debatido, y por tanto, no puede otorgar la cautela soli-
citada, hoy en dia ha sido superado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia extranje-
ra, principalmente la europea, la cual, ha idcado un sistema de proteccién cautelar articulado
al principio constitucional casi universalmente aceptado a una tutela judicial efectiva, y como
vimos, incluso en nuestro pais, hay decisiones, como ¢l caso Horacio Antonic Veldzquez,
que abren acertadamente cl compas en este sentido.





