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INTRODUCCION

La doctrina parece ser unánime al señalar que, la acción por carencia existe en 
Venezuela desde 1925, incluso con anterioridad al recours en carence consagrado 
en el Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957, que instituyó la Comunidad Eco
nómica Europea'. En efecto, dicha acción aparece consagrada originalmente en el 
artículo 11.19 de la Ley Orgánica de la Corte Federal (1925), que atribuía compe
tencia a dicha Corte para “conocer de la negativa de los funcionarios federales a 
cumplir determinados actos a que estén obligados por las leyes federales cuyo cum
plimiento no esté atribuido a otro tribunal”, posteriormente reproducido en el artí
culo 7.23 de la subsiguiente Ley Orgánica del Corte Federal (1953)." ,

La Ley de 1953 estuvo vigente hasta la promulgación de la recientemente dero
gada Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia (1976. LOCSJ)", que atribuyó 
competencia a la extinta Corte Suprema de Justicia (CSJ) en Sala Político- 
Administrativa (SPA) para “conocer de la abstención o negativa de los funcionarios 
nacionales a cumplir determinados actos a que están obligados por las leyes, cuando 
sea procedente, en conformidad con ellas” (Arts. 42.23 y 43); y a los Tribunales Su
periores con competencia en lo Civil, para conocer “de la abstención o negativa de 
las autoridades estadales o municipales a cumplir determinados actos a que están
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M o l e s  C. A, (1997). Rasgos generales de la jurisdicción contencioso-administrativa (Confe
rencia dictada el 03 de marzo de 1977, en el marco del curso: El control jurisdiccional de los 
poderes públicos). Estudios de Derecho público. Comp: Oswaldo Acosta-Hoenicka. 383-395. 
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obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con ellas” (Arts. 
181 y 182.1).“'

Como acertadamente lo destaca la doctrina, los Textos Legales precedentemente 
citados conferían competencia a la jurisdicción administrativa para conocer de la 
abstención o negativa de los funcionarios públicos a cumplir determinados actos a 
que estuvieran obligados por las leyes, “no obstante, no se desarrollaba el contenido, 
alcance y consecuencias de tal control”*. Resultado de lo anterior es que.

Este vehículo adjetivo perm aneció aletargado por algún tiem po, hasta que fue desarro
llado a través de pronunciam ientos jurisprudenciales, teniendo com o punto de partida  los 
fallos dim anados de la C orte Prim era de lo C ontencioso A dm inistrativo, a lrededor del 
inicio de la década de los años ochenta, casi coetáneam ente con las decisiones d im anadas 
por la Sala Político A dm inistrativa de la C orte Suprem a de Justicia, en tom o a la m ism a 
materia.*

Finalmente, la novísima Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia (2004. 
LOTSJ)’ ratificó la existencia de la acción por carencia, pues confirmó la competen
cia del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) en SPA para “conocer de la abstención o 
negativa” proveniente del Presidente y del Vicepresidente Ejecutivo de la República, 
de los Ministros del Ejecutivo Nacional, de las máximas autoridades de los demás 
organismos de rango constitucional con autonomía funcional, financiera y adminis
trativa, y del Alcalde del Distrito Capital (sic), a cumplir específicos y concretos 
actos a que estén obligados por las Leyes. (Vid. Artículos 5/1.26 y 5/2).*

No obstante lo anterior, la regulación de la acción de carencia en la LOTSJ tuvo 
inferior alcance al previsto en la Ley derogada puesto que, no reeditó el régimen 
transitorio que sobre la jurisdicción administrativa contenía la derogada LOCSJ, por 
lo tanto, no reprodujo los artículos 181 y 182.1 de esta última, los cuales -com o ya 
se escribió- atribuían competencia a los Tribunales Superiores Civiles para conocer 
de las abstenciones de los funcionarios estadales y municipales. Ergo, salvo el desa
rrollo jurisprudencial reciente, aparentemente quedó suprimida la acción por caren
cia contra funcionarios estadales y municipales.

A diferencia de la acción por carencia, la llamada acción de inconstitucionalidad 
por omisión es una institución procesal inédita, pues consiste en una “novedosa for
ma de control constitucional que tiene su fundamento en el principio de la suprema-
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Este régimen competencial obraba sin perjuicio de la competencia establecida en leyes espe
ciales, tales como, la prevista en los artículos 235 y 240 de la Ley Orgánica del Sufragio y Par
ticipación Política (1998), que atribuyó competencia a la Corte Primera de lo Contencioso Ad
ministrativo y al Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político-Administrativa para conocer de 
las omisiones en materia electoral; entre otras.
U r o s a  M , Op. CU., Pág. 149.
C a r r il l o  A. C. L, (1998). E l recurso Jurisdiccional contra las abstenciones u omisiones de 
los funcionarios públicos. Caracas; Universidad Católica Andrés Bello. Pág. 19.
Caceta Oficial de ¡a República de Venezuela, 37942. Mayo 20, 2004.
En atención a la pésima técnica legislativa empleada en la reciente Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia, caracterizada por renunciar a la clásica y conveniente sistematización de 
un texto legal en Títulos, Capítulos y Secciones, y  a los efectos de simplificar la cita de las d is
posiciones contenidas en dicha Ley, los párrafos de cada artículo serán indicados mediante una 
barra diagonal (/) y los numerales u ordinales mediante un punto (.).
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cía constitucional y la consiguiente subordinación del legislador, como poder cons
tituido y limitado, al programa normativo contenido... en la Constitución”’. Se trata 
de un medio procesal desconocido para el Derecho procesal venezolano hasta 1999, 
cuando quedó expresamente consagrado en el artículo 336.7 de la Constitución de 
ese año” , el cual atribuyó competencia al TSJ en Sala Constitucional para “declarar 
la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estadal o 
nacional”, cuando se abstenga de dictar las normas o las medidas indispensables pa
ra garantizar el cumplimiento de la Constitución, o las haya dictado en forma in
completa.

Este medio procesal estuvo inactivo por algún tiempo, no obstante y pese al défi
cit de una ley que regule los procedimientos ante la jurisdicción constitucional, la 
acción fue desarrollada a través de diversos fallos jurisprudenciales, todos emanados 
del TSJ en Sala Constitucional, a la cual compete en forma exclusiva el conoci
miento de esta acción.

Con posterioridad a estos fallos, se promulgó la LOTSJ, cuyos artículos 5/1.12 y 
5,2 ratificaron la competencia establecida en el artículo 336.7 Constitucional, empe
ro, el artículo 5/1.13 amplió el objeto de la pretensión al conferirle competencia al 
TSJ en Sala Constitucional para “declarar la inconstitucionalidad de las omisiones 
de cualquiera de los órganos que ejerzan el Poder Público de rango nacional”, si in
cumplen obligaciones o deberes establecidos directamente por la Constitución de la 
República.

Salvo por el raro intento de limitar los poderes del TSJ en la fijación de los li
neamientos correctivos de las omisiones de algún Poder Legislativo, y por el ensan
chamiento de la acción hacia las omisiones de los demás órganos del Poder Público 
nacional, distintos al Poder Legislativo, la LOTSJ carece de aportes en cuanto al 
contenido, alcance y consecuencias de la acción de inconstitucionalidad por omi
sión.

Ambas acciones, la de ilegalidad por carencia y la de inconstitucionalidad por 
omisión, constituyen medios de tutela judicial frente a la inactividad de los órganos 
del Poder Público, siendo pertinente abordar las diferencias de orden procesal o ad
jetivo que existen entre ambas acciones, teniendo en consideración que, como ya 
pudo colegirse de esta Introducción, las características de ambas acciones dimanan 
fundamentalmente de la jurisprudencia, salvo en aquello que la LOTSJ y la Consti
tución se ocuparon de precisar, como por ejemplo, el objeto de la pretensión y la 
competencia.

1. PROCEDIMIENTO APLICABLE

Lógicamente, para establecer las diferencias de orden procesal entre las acciones 
de inconstitucionalidad por omisión y de ilegalidad por carencia, deben examinarse
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los procedimientos instituidos para el trámite de cada una, empero, ni la LOTSJ ni la 
Constitución establecen los procedimientos que debe seguir el Supremo Tribunal -  
en Sala Constitucional o en SPA, según sea el caso- para tramitar ambas acciones.

Para solucionar ambas deficiencias legislativas, tanto la Sala Constitucional co
mo la SPA han ejercido la potestad conferida al TSJ por el artículo 102 de la dero
gada LOCSJ -equivalente al artículo 19/2 de la vigente LO TSJ- para determinar 
cuál es el procedimiento aplicable en ambos casos.

En efecto, el referido artículo 102 establecía que, cuando en la LOCSJ, ni en 
otras leyes nacionales se previera un procedimiento especial a seguir, la Corte podía 
aplicar el que juzgara más conveniente, de acuerdo con la naturaleza del caso. Esta 
misma facultad quedó reeditada en el artículo 19/2 de la LOTSJ, según el cual, 
cuando el ordenamiento jurídico no contemple un procedimiento especial a seguir, 
“el Tribunal podrá aplicar el que juzgue más conveniente para la realización de la 
justicia, siempre que tenga su fundamento jurídico legal”.

Fue así como, con anterioridad a la reciente LOTSJ, tanto la extinta CSJ como 
luego el TSJ en SPA, fue constante en privilegiar la aplicación del procedimiento de 
nulidad de actos particulares, tal como se deriva de los fallos emblemáticos que la 
doctrina ha reseñado".

Puede entonces afirm arse que tradicionalm ente e incluso en la actualidad, e l régi
m en aplicable a l recurso p o r  abstención o carencia ha sido  el p ro p io  de la pretensión  
de nu lidad  de actos adm inistrativos de  efectos p a rticu lares.... E llo ha  significado no 
solo la aplicación analógica del procedim iento a seguir, sino tam bién de las causales 
de adm isibilidad del p ro c eso ...’’ (Itálicas añad idas)."
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Los del 13 de junio de 1991 (caso Rangei Bourgoin); del 14 de agosto de 1991 (caso Rosa 
González); del 04 de marzo de 1993 (caso Jean Marie Mirtho); del 07 de octubre de 1999 (caso 
Jubilados y  pensionados del Ministerio de Educación); del 25 de noviembre de 1999 (caso 
Gustavo Linares); del 10 de abril del 2000 (caso Instituto Educativo Henry Clay); del 23 de 
mayo del 2000 (caso Sucesión Agüites Monagos); y del 29 de junio del 2000 (caso Francisco 
Pérez de León). (Vid. CARRILLO A, Op. C/L, Pág. 55; y Ur OSA M, Op. C/L. Pág. 167).
UROSA M ,O p. 07 ., Pág. 167.
Si bien fue pacífica la jurisprudencia de la CSJ-SPA, no lo fue así la de la CPCA. Inicialmenle 
(Sentencia del 28 de agosto de 1982. Caso Improtur), la Corte Primera consideró que el proce
dimiento más conveniente para tramitar la acción por carencia era “el destinado... a la impug
nación de los actos administrativos de efectos particulares, adaptado desde luego, a las ya des
critas peculiaridades del recurso de abstención, entre ellas la de los efectos del mismo”. No 
obstante, luego modificó su postura y abrió un período cuyo inicio quedó marcado por la sen
tencia de fecha 19 de febrero de 1987 (Caso Inmacolata Lambertini), en la cual estableció que, 
al haber seguido el juez de la primera instancia el procedimiento de amparo tributario contem
plado en el Código Orgánico Tributario, se garantizaban los derechos de los partes de alegar y 
probar. Sin embargo, pocos meses después, mediante sentencia del 29 de agosto de 1987 (Caso 
Alfredo Yanucci), la Corte Primera repudió la aplicación del procedimiento de amparo tributa
rio pues, en criterio de la mayoría, este procedimiento no prevé la notificación a los terceros 
interesados legítimos, quienes por tal razón se ven privados de reclamar oportunamente sus in
tereses, y así lo confirmaría posteriormente en la sentencia del 18 de agosto de 1988, agregan
do en este caso que la aplicación de procedimientos breves debía ajustarse a la naturaleza de la 
pretensión, y que el procedimiento de nulidad contemplado en la entonces vigente LOCSJ “es 
perfectamente adecuado para el recurso por abstención, o negativa y garantiza en la medida 
que la naturaleza del caso lo amerite, adecuar el procedimiento a cada caso concreto” .
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Con respecto a la acción de inconstitucionalidad por omisión, C a s a l  propuso, 
aparentemente antes que el TSJ fijara posición en tomo al tema, que “a falta de una 
regulación legal sobre el procedimiento aplicable, puede acudirse analógicamente a 
las reglas procesales relativas a los juicios de nulidad contra actos de efectos gene
rales”, en aquel entonces establecidas en los artículos 112 y subsiguientes de la 
LOCSJ, “con las adaptaciones necesarias” y, eso sí, “sin perjuicio de la facultad de 
la Sala Constitucional de establecer el procedimiento correspondiente, con base en 
el artículo 102 de esta Ley” ” .

Precisamente, en ejecución de esta facultad, el TSJ en Sala Constitucional dispu
so la aplicación del procedimiento de nulidad de los actos de efectos generales, se
ñalando que.

De la norma constitucional antes transcrita se infiere la necesidad de establecer el 
procedimiento necesario para hacer efectiva la disposición constitucional, esto es, 
aquel relativo a la acción de inconstitucionalidad por omisión, función que correspon
de a los órganos legislativos del Estado y que no ha sido ejecutada. No obstante, esta 
Sala ha asentado, como ahora lo reitera, que la normativa constitucional debe ser, en 
principio y salvo obstáculo insuperable, aplicada de inmediato, por lo que, de confor
midad con la facultad que le deriva el artículo 102 de la Ley Orgánica de la Corte Su
prema de Justicia (equivalente al articulo 19/2 de la LOTSJ), esta Sala determina que, 
mientras rw se haya establecido por ley el procedimiento propio de la acción de in
constitucionalidad de la omisión del órgano legislativo en el cumplimiento de una 
obligación constitucional, se le aplicará a tal pretensión el procedimiento previsto en 
la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia para los juicios de nulidad de los 
actos de efectos generales... (Sentencias N° 1556/2002 y  ¡582/2003. Itálicas añadi
das/
Ahora bien, durante la vigencia de la derogada LOCSJ, las posturas adoptadas 

por el TSJ en tomo a los procedimientos que debían seguirse para tramitar la acción 
por carencia -e l de nulidad de los actos de efectos particulares- y la acción de in
constitucionalidad por omisión -e l de nulidad de los actos de efectos generales- su
ponían serias diferencias en la tramitación de ambas acciones pues, mientras el pri
mero de los procedimientos estaba previsto en los artículos 121 a 129 de la mencio
nada Ley, el segundo estaba previsto en los artículos 112 a 120 eiusdem, sin perjui
cio de las disposiciones comunes que resultaban aplicables en ambos casos (Arts. 
130 a 137 eiusdem).

Revista de Derecho Constitucional N° 9

Visto el asunto en perspectiva histórica, puede decirse que los partidarios de aplicar el proce
dimiento del amparo tributario tenían razón ya que, según el decir reciente del TSJ en Sala 
Constitucional, refiriéndose a la acción por carencia, “ la satisfacción de toda pretensión de 
condena y, en especial, la condena a actuación, exige prontitud y urgencia en la resolución ju 
dicial”, ello en resguardo del derecho a la tutela judicial efectiva, “bajo riesgo de que el sujeto 
lesionado pierda el interés procesal en el cumplimiento administrativo por el transcurso del 
tiempo” (Sentencia N° 547/2004).
C a s a l  H. J. M, (2001). La protección de la Constitución frente a las omisiones legislativas. 
Revista de Derecho constitucional, 4. 141-187. Caracas: Editorial Sherwood. Pág. 185.
Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional. (2002, julio 09). N° 1556. Caso Aifonzo 
Albornoz. Caracas. Ponente: Jesús Eduardo Cabrera. Y Tribunal Supremo de Justicia: Sala 
Constitucional. (2003, junio 12). N° 1582. Caso Hermann Escarrá. Caracas. Ponente: Jesús 
Eduardo Cabrera.

11



Esta situación varió en mayo del 2004, toda vez que, a partir de la entrada en vi
gencia de la LOTSJ,

El proceso con tencioso-adm in istra tivo ..., ya  no tiene regulaciones adjetivas diferentes 
según el objeto del recurso com o se establecía en la Ley O rgánica de 1976. Con la Ley 
O rgánica del 2004, el procedim iento fue uniform izado, sea que se trate de la anulación de 
un acto adm inistrativo de efectos generales, de  un acto adm inistrativo de efectos particu
lares o de un acto adm inistrativo bilateral (contratos públicos), dejándose a salvo, por su
puesto, aspectos específicos com o la legitim ación, el lapso de caducidad y otros....'®

Así lo ha reconocido recientemente el TSJ en Sala Constitucional, al expresar 
que,

Los dos procedim ientos principales que contenía la Ley O rgánica de la C orte Suprem a 
de Justicia  eran el concebido para tram itar la dem anda de anulación de actos de efectos 
generales y el establecido para el caso de  la im pugnación de actos de efectos particulares. 
L a ley vigente e lim inó esa distinción, estableciendo reglas com unes, salvo aspectos sólo 
aplicables a  un caso (com o la petición de antecedentes adm inistrativos) y dejando tam 
bién a salvo la existencia de ciertas especificidades (com o la legitim ación y los plazos, 
m ás restringidos, com o es natural, para la dem anda contra actos individuales).'*

Lo anterior quiere decir que, salvo los aspectos claramente diferenciados en la 
reciente LOTSJ, ya no existen diferencias de orden adjetivo o procesal en la tramita
ción de las acciones por carencia y de inconstitucionalidad por omisión, al menos no 
de acuerdo con lo establecido en ia citada Ley Orgánica.

Ahora bien, en la recientemente citada sentencia (la N° 1645/2004), el TSJ en 
Sala Constitucional señaló que la reciente LOTSJ logró, pero sólo parcialmente, in
corporar el principio de oralidad procesal (Artículo 257 Constitucional), destacando 
que, salvo la oralidad de los Informes (Artículo 19/9), en el resto del Texto Legal la 
oralidad está ausente del proceso. En criterio de la Sala Constitucional, esta carencia 
“constituye un apartamiento de la voluntad del Constituyente, que ha querido un 
proceso fundamentalmente oral y no sólo de manera muy parcial”, razón por la cual, 
la Sala estimó prudente “regular el procedimiento” de forma tal que satisfaga, ade
más del principio de la oralidad, “otros dos principios procesales: el de concentra
ción y el de inmediación”, a cuyo efecto, la Sala, intentando -según su decir- inte
grar las normas y dar coherencia al procedimiento, fijó las siguientes reglas para los 
procedimientos que se sigan ante la Sala Constitucional:

1) Admitida la demanda, se harán las citaciones y notificaciones que prevé el ar
tículo 21. En las citaciones y notificaciones se emplazará para la comparecencia ante 
el Tribunal. Por analogía, se concederá a todos los citados el plazo de diez días há
biles establecidos para los terceros que comparecen en virtud de la publicación del 
cartel. Ese plazo se contará a partir de la citación (del demandado o del Procurador 
General) o de la notificación (por oficio, para el Fiscal General; por cartel, para los 
interesados). Tanto en las citaciones como en el cartel se indicará que luego del ven-
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B r e w e r  C. a . R, (2004). El Tribunal Supremo de Justicia y los procesos y procedimientos 
constitucionales y contencioso-administrativos. Ley Orgánica dei Tribunal Supremo de Justi
cia. 9-281. Caracas: Editorial Jurídica Venezolana. Pág. 183.
Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional. (2004, agosto 19). N° 1645. Caso Contrata
ría General del Estado Falcón. Caracas. Ponente: Antonio García García.
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cimiento del lapso de comparecencia, se informará sobre la convocatoria para un 
acto público y oral.

2) A los citados y notificados se les emplazará para un acto oral, en el que se ex
pondrán los argumentos del demandante y se precisará la controversia. La fijación 
de ese acto la hará el Juzgado de Sustanciación de la Sala, una vez que conste en 
autos la realización de todas las formalidades relacionadas con la citación y con la 
notificación, de manera similar a lo dispuesto en el artículo 223 del Código de Pro
cedimiento Civil. De esta manera, una vez que venzan los diez días hábiles para to
dos los llamados a comparecer, el Juzgado de Sustanciación dará por precluida la 
oportunidad para hacerlo y dictará ei auto convocando para un acto oral y público. 
El plazo para dictar ese auto será de tres días, por aplicación del artículo 10 del Có
digo de Procedimiento Civil. Previo a la realización de dicho acto, la Sala calificará 
el interés de los terceros que pretendan hacerse parte en el proceso.

El acto público y oral se desarrollará -prosigue la Sala Constitucional- en la 
forma siguiente:

3) En el acto público, que se realizará ante la Sala directamente, el actor expon
drá brevemente los términos de su demanda y el demandado opondrá las defensas 
previas que estime pertinentes. El demandado podrá consignar escrito con sus de
fensas de fondo, a fin de que se agregue a los autos y sirva para el estudio del expe
diente durante la relación de la causa. Idéntico poder tendrá la Procuraduría General 
de la República y el Ministerio Público. De ser aceptada la intervención de terceros, 
éstos expondrán de manera breve sus argumentos a favor o en contra de la demanda 
y podrán consignar escrito contentivo de su criterio respecto del mérito de la contro
versia. El Presidente de la Sala, según la complejidad del caso, fijará al inicio del 
acto el tiempo que se concederá a cada parte, sin que nunca pueda ser inferior a los 
diez minutos.

Continúa la Sala explicando que, las incidencias que surjan en el acto oral y pú
blico darán origen a los siguientes trámites;

4) De existir defensas que deban ser resueltas de manera inmediata, por referirse 
a la competencia del tribunal o la admisibilidad del recurso, los Magistrados se reti
rarán a deliberar. Una vez logrado ei acuerdo sobre el aspecto planteado, se reinicia- 
rá el acto y el Presidente de la Sala lo comunicará a las partes y quedará asentado en 
el acta. Si la Sala estimase necesario suspender el acto para resolver la defensa 
opuesta, se hará una nueva convocatoria, la cual deberá hacerse dentro de los diez 
días de despacho siguientes. En caso de suspensión del acto, las partes podrán pre
sentar, dentro de los tres días de despacho siguientes, los escritos sobre la defensa 
opuesta, a fin de ilustrar el criterio de la Sala.

5) En caso de que no se planteen defensas o de que sean resueltas en el mismo 
acto, continuará el acto público y se interrogará a las partes acerca de su interés en la 
apertura del lapso probatorio. Si alguna de ellas la solicita, deberá indicar los hechos 
que estima necesario probar e informará acerca de las pruebas que estime pertinen
tes. El Tribunal se pronunciará, en el mismo acto, acerca de la necesidad de probar 
los hechos indicados por la parte solicitante. Cualquiera de las partes podrá, en el 
mismo acto, promover las pruebas, sin limitarse sólo a anunciarlas a la Sala. De ser
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necesario, el Tribunal se pronunciará sobre la admisibilidad de las mismas. Las 
pruebas admitidas se entregarán al Secretario de la Sala, quien las agregará luego a 
los autos. Si las partes manifiestan que todas las pruebas serán promovidas exclusi
vamente en ese acto, la Sala declarará innecesario el lapso legal para la promoción 
posterior. De no abrirse entonces lapso para la promoción, comenzará a correr el 
lapso para la evacuación de las pruebas que lo requieran, contenido en el artículo 21 
de la Ley el cual se aplicará por analogía. De no haber necesidad de evacuación, la 
Sala declarará ello expresamente y dará por concluida la tramitación de las pruebas. 
La oposición tanto de la admisión como de la orden de evacuación a las pruebas se 
formulará y resolverá en el mismo acto, para lo cual los Magistrados podrán retirar
se a deliberar.

Finalmente, según el fallo de la Sala Constitucional, el procedimiento terminará 
de sustanciarse en la forma siguiente:

6) Si no hubiera promoción de pruebas o cuando hubiera vencido el lapso para 
evacuarlas, de ser necesario, se procederá a la designación de ponente y se dará ini
cio a la relación. Se suprimirá el acto de informes en los casos en que no haya prue
bas, toda vez que el acto público sirve para poner a los Magistrados al tanto de la 
controversia y bastará dejar transcurrir el lapso para la relación y permitir así el aná
lisis individual o colectivo del expediente. De existir pruebas, se realizará el acto de 
informes orales, a fm de que las partes puedan exponer sus conclusiones sobre ellas. 
Al final del acto, las partes podrán consignar escrito contentivo de esas conclusio
nes.

7) Una vez concluida la relación, así lo hará constar la Secretaría de la Sala, dirá 
“vistos” y comenzará a transcurrir el plazo para la preparación del fallo. La senten
cia contendrá una breve reseña de los actos del procedimiento y un resumen de los 
alegatos y argumentos de las partes, con exclusión de las defensas previas opuestas 
en el acto público, sobre las que la Sala se habrá pronunciado en su oportunidad.

Sin entrar a considerar la pertinencia o no, de lo establecido por el TSJ en Sala 
Constitucional, pues ello excedería el objeto del presente análisis, lo relevante aquí 
es que, el procedimiento establecido en la referida sentencia N° 1645/2004 es apli
cable sólo a los procedimientos seguidos ante la Sala Constitucional, la cual conoce 
de la acción de inconstitucionalidad por omisión, mas no de la acción por carencia, 
motivo por el cual, es obligante concluir que, de momento,

-  El régimen procesal de la acción por carencia es el previsto en los artículos Í9; 
20 y 21, párrafos noveno a vigésimo segundo de la LOTSJ; mientras que,

-  El régimen procesal de la acción de inconstitucionalidad por omisión será el 
previsto en la sentencia N° 1645/2004 del TSJ en Sala Constitucional.

Naturalmente, los procedimientos podrían uniformarse nuevamente si la SPA 
decide vincularse al criterio establecido en la referida sentencia N° 1645/2004, vin
culación esta que -e n  criterio del autor- debió -o  deberá- imponerse por la Sala 
Constitucional, previa declaratoria de nulidad de los artículos correspondientes, por 
aplicación del artículo 5/5 de la LOTSJ.

Ricardo Antela Garrido
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II. PR E SU PU ESTO  PRO CESAL: O B JETO  DE LA PR ETEN SIO N

Sin querer profundizar en este aspecto, mucho menos hacer una apreciación crí
tica de las posturas doctrinal y jurisprudencial en tomo al mismo, lo cual alargaría 
innecesariamente el presente trabajo, es menester referirlo sucintamente pues, como 
acertadamente lo destaca U r o s a , “desde la óptica de la pretensión procesal, puede 
decirse que el acto, actuación o inactividad... se erige formalmente, como presu
puesto procesal de la acción, y materialmente, como objeto de la pretensión” '*.

De allí que, en cuanto presupuesto procesal, es requisito procesal, tanto de la ac
ción por carencia como de la acción de inconstitucionalidad por omisión, la existen
cia de una lesión causada por una omisión o defecto de un órgano del Poder Público. 
A continuación se intentará caracterizar al objeto de la pretensión procesal en cada 
una de las acciones, a fm de establecer la distinción correspondiente.

1. E l objeto de la pretensión en la acción p o r  carencia

En criterio de C a r r i l l o ,  los dos (2 )  motivos o circunstancias que justifican acu
dir a la acción por carencia son,

. ..e n  prim er lugar, la N egativa E xpresa  del funcionario a  actuar o a cum plir el acto al 
cual esté expresam ente obligado por Ley; o en segundo lugar, la Sim ple C arencia o A bs
tención, entendida com o una N egativa Presunta o inacción, siem pre y  cuando frente a 
ésta, exista  una obligación específica y predeterm inada en una norm a de rango leg a l.'“ 

Como lo explica U r o s a , la postura jurisprudencial*“ y  doctrinal tradicionales en 
tomo a la LOCSJ -en  criterio del autor, remedables en tomo a la LO TSJ- coincidie
ron en que la abstención administrativa que da origen a la acción por carencia “pue
de manifestarse bien como una ausencia absoluta de actuación o bien como una ne
gativa expresa de actuar”, debiendo configurarse en todo caso,

. ..( i)  la inobservancia de una obligación adm inistrativa específica o concreta; (ii) en 
cum plir determ inados actos; (iii) contenida en una norm a legal expresa; y (iv) frente a  un 
sujeto que tiene derecho a ello, esto es, en el m arco de una relación ju rid ico - 
adm inistrativa tam bién concreta y p reex isten te ...* '

Hasta el año 2004 y con relación a lo primero, la jurisprudencia históricamente 
había caracterizado a la abstención como la “pasividad frente a una obligación espe
cífica de actuación administrativa, en contraposición al silencio administrativo que 
se deduce de la omisión frente a la obligación genérica de decidir” **, tradición esta 
que fue confirmada en el 2001, al excluir el TSJ en SPA del ámbito de acción por 
carencia, “ la omisión de decisión en procedimientos administrativos de segundo 
grado” , pues en tal caso el afectado dispone de la ficción del silencio administrativo, 
“ las conductas omisivas de la Administración frente a obligaciones genéricas” y “la

U r o s a  M, Op. cu. Pág. 109.
C a r r il l o  A, Op. Cit. Pág. 33.
Vid. Sentencias de la extinta CSJ en SPA, de fecha 28 de febrero de 1985 (caso Eusebio Vizca

ya), y de fecha 03 de octubre de 1985 (caso Iván Puiido Mora).
U r o s a  M. D, (2003). Tuteia judicia i frente a ia inactividad administrativa en ei Derecho es
pañol y  venezolano. Caracas: Fundación Estudios de Derecho Administrativo. Pág. 220.
Ur o s a  M. D, (2003). Op. Cit. Pág. 221,
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omisión de decisión de un procedimiento de primer grado”, en cuyo caso debe ac
cionarse por vía de amparo constitucional para resguardar el derecho constitucional 
de petición” . De modo que, en la postura tradicional, obligación específica seria 
aquella que impone una singular y específica conducta positiva, por ser la conse
cuencia jurídica necesaria de un determinado hecho.

No obstante, en abril del 2004” , el propio TSJ, pero en Sala Constitucional, 
rompió la postura pacífica de la jurisprudencia administrativa, señalando que, aun 
tratándose de un criterio tradicional, no podía ser compartido por dicha Sala “porque 
no se ajusta a los patrones constitucionales de la materia” . Consideró la Sala Cons
titucional que la obligación administrativa de responder las solicitudes administrati
vas no es un “deber genérico” ya que, según su decir, i) toda obligación es específi
ca, independientemente de la forma en que deba cumplirse y de cuantos sean los 
obligados; ii) Si bien son varios órganos los obligados, su deber de dar oportuna y 
adecuada respuesta se concreta e individualiza en el marco de cada relación jurídico- 
administrativa, siendo una obligación específica ífente al sujeto determinado que 
realizó la petición administrativa; iii) Bajo el imperio de la Constitución de 1999, el 
derecho constitucional de petición abarca el derecho a obtener oportuna y adecuada 
respuesta, lo que implica el cumplimiento de los concretos lineamientos expuestos 
en el propio fallo; y, iv) El artículo 42.23 de la entonces vigente LOCSJ, base legal 
de la acción por carencia, no distinguía entre obligaciones administrativas específi
cas y deberes genéricos.

Las anteriores consideraciones llevan a la Sala a  la consideración de que el recurso por 
abstención o carencia es un m edio contencioso adm inistrativo que puede - y  d e b e -  dar 
cab ida a  la pretensión de condena al cum plim iento de toda obligación adm inistrativa in
cum plida, sin que se d istinga si ésta  es específica o genérica. En consecuencia, puede in 
cluso tener com o objeto la pretensión de condena a que la A dm inistración decida expre
sam ente una petición adm inistrativa -c o n  independencia de que otorgue o rechace el de
recho so lic itad o - en garantía  del derecho de petición.

No obstante la tesis propugnada por el TSJ en Sala Constitucional, el artículo 
5/1.26 de la reciente LOTSJ pareció reafirmar la postura tradicional de la jurisdic
ción administrativa, al establecerse allí que la negativa debe consistir en “incumplir 
específicos y concretos actos”. Desde luego, si como lo dejó asentado la Sala Cons
titucional, esta restricción es contraria a los patrones constitucionales, estaría plan
teada la posible nulidad parcial de la citada disposición legal.

Respecto de lo segundo -e l modo de manifestar la conducta exigible- la negativa 
“a cumplir específicos y concretos actos” a que se refiere el artículo 5/1.26 de la 
LOTSJ debe tratar, más que del “incumplimiento” de determinados actos, de la 
“realización” de específicos y concretos actos, poniendo de relieve que el incumpli
miento puede ser de un acto administrativo formal, como de una actuación simple
mente material, debiendo tratarse en todo caso, de un “específico y concreto acto

Ricardo Antela Garrido

Vid. Sentencias del TSJ en SPA, de fechas 10 de abril dél 2000, caso Instituto Educativo Henry 
Ciay; y  23 de mayo del 2000, caso Sucesión Aquiles Monagos, ambas citadas por UROSA M. 
(2003). Op. Cit. Pág. 223.
Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional. (2004, abril 06). N° 547. Caso Ana Madrid. 
Caracas. Ponente: Pedro Rondón Haaz.
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jurídico o material” que es obligatorio realizar para cumplir una obligación igual
mente específica y concreta.

La tercera característica de la abstención alude al rango legal de la obligación in
cumplida, según lo cual, la abstención, en cuanto presupuesto procesal de la acción 
por carencia, debe consistir en el incumplimiento de una obligación prevista en la 
Ley o de un deber contenido en una norma de rango legal. De allí que el autor con
sidera apropiado hablar de una acción de ilegalidad por carencia, de una parte, y de 
una acción de inconstitucionalidad por omisión, de la otra.

Con relación a la cuarta y última característica, explicó B r e w e r  durante la vi
gencia de la LOCSJ (1993), y ya promulgada la vigente LOTSJ (2004) que la acción 
por carencia tiene su fundamento, por una parte, en el incumplimiento de la Admi
nistración, por la otra, “en el derecho de un sujeto de derecho a que la Administra
ción cumpla los actos a que está obligada”, razón por la cual,

. . .e n  la base de este recurso está una relación ju ríd ica  (deber-poder) específica, que se 
concreta en una obligación tam bién específica de la A dm inistración de actuar, frente a 
una situación ju ríd ica, asim ism o específica de poder de un sujeto de derecho, que se con
figura com o un derecho subjetivo de orden adm inistrativo a la actuación adm inistrati
v a .... Se trata, en cam bio, de una relación obligación-derecho establecida entre la A dm i
nistración y un particular, a una actuación adm inistrativa determinada**.

2. E l objeto de la pretensión en la acción de inconstitucionalidad p o r  om i
sión

No obstante la indeterminación que ofrece el artículo 336.7 Constitucional, que 
sólo se refiere al órgano del que debe emanar la omisión -Asam blea Nacional, Con
sejos Legislativos estadales y Concejos Municipales-, es posible sostener que el 
objeto primario de la pretensión en la acción de inconstitucionalidad por omisión es 
la llamada “omisión legislativa (inconstitucional)”, en alusión a “una inactividad del 
legislador en el desempeño de la función que, a pesar de las transformaciones ope
radas en el Estado constitucional, sigue marcando la distinción de otras ramas del 
Poder Público; la de dictar leyes”.

L a om isión legislativa inconstitucional, o inconstitucionalidad por om isión, se produce 
cuando el legislador no observa, en un tiem po razonable o en el que haya sido fijado 
constitucionalm ente, un m andato concreto de legislar im puesto, expresa o im plícitam ente 
por la C onstitución, o cuando, en el cum plim iento de la función legislativa, se d icta una 
regulación no acorde con la C onstitución por haber sido om itidas previsiones que la 
N orm a Suprem a exigía.*®

Esta caracterización es la que permite distinguir entre “omisiones absolutas”, 
esto es, la ausencia total de desarrollo legal de la norma legal, y “omisiones relati
vas”, que aluden a la regulación parcial de una materia, excluyendo supuestos o re
laciones que no debieron omitirse para no romper el principio de igualdad, o al tra-
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B r e w e r  C. a .  R, (1993). Nuevas tendencias del contencioso administrativo en Venezuela. Ca
racas: Editorial Jurídica Venezolana. Pág. 116. y (2004). Op. Cit. Pág. 223.
C a s a l  H. J. M, (2004). Constitución y  justicia  constitucional. Caracas: Universidad Católica 
Andrés Bello. Pág. 200.
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tamiento defectuoso o incompleto de una materia que lesiona la Constitución"". En 
criterio del TSJ en Sala Constitucional,

El presupuesto de hecho necesario será la abstinencia, inercia o inactividad del órgano 
legislativo, en cum plir, dentro de un plazo razonable, o dentro de un plazo predeterm ina
do, una obligación o encargo concreto a él atribuido por la norm a fundam ental, de m ane
ra que se im posibilite la ejecución de las d isposiciones o garantías contenidas en ella. La 
ausencia de desarrollo del precepto constitucional que, por ello, se haya hecho ineficaz al 
estar im pedida su aplicación, podrá ser parcial o total, produciéndose, en el prim er caso, 
una infracción de la garantía  de trato  igualitario y no  discrim inatorio.

Ahora bien, en cuanto presupuesto procesal de la acción de inconstitucionalidad 
por omisión, no toda inactividad legislativa es sin más inconstitucional, susceptible 
de ser accionada por está vía. Como acertadamente lo explica el autor español 
V il l a  VERDE, si la inactividad del legislador fuere inconstitucional desde el mismo 
instante en que se produce, “al día siguiente de entrar en vigor la Constitución, el 
legislador y la inmensa mayoría de sus leyes incurrirían en una general inconstitu
cionalidad por omisión”"*.

La omisión, para ser inconstitucional, supone, en el caso más sencillo, que se 
dejó de legislar en el plazo previsto por la Constitución {Vid. Disposiciones Transi
torias Tercera, Cuarta y Quinta). En los demás casos -cuando la Constitución no 
prevé un plazo o prevé uno muy genérico {Vid. Disposición Transitoria Sexta de la 
Constitución)-, hay autores que propugnan que la omisión resulta inconstitucional si 
se dejó de legislar “en un plazo razonable”"’, sin embargo, el autor coincide con el 
citado V il l a  v e r d e , quien aclara que en tales casos, el legislador dispone de libertad 
para escoger el momento oportuno de legislar.

L a existencia del perm iso constitucional sobre la determ inación del m om ento tem poral 
para  cum plir la encom ienda constitucional hace preciso, para transform ar el silencio le
g islativo en una om isión inconstitucional, que ese silencio conserve o genere una  situa
ción contraria  a la Constitución. Este es el preciso instante en que se infringe la C onstitu 
ción, y no a  partir del cóm puto de  cierto plazo razonable para cum plir con el m andato o 
perm iso constitucionales....

La transform ación de un silencio legislativo en una om isión inconstitucional se produce 
en el m om ento en que queda probada la lesión de la Constitución, y no vencido un plazo 
decidido por el ju ez  constitucional."®

No obstante que el objeto central o principal de la pretensión en la acción de in
constitucionalidad por omisión es la “omisión legislativa inconstitucional” en senti
do estricto, la amplitud del artículo 336.7 constitucional impone que,

. ..d eb e  incluirse dentro del ám bito de ejercicio de esta acción la falta  de adopción de las 
“m edidas” indispensables para asegurar el cum plim iento de la Constitución, lo cual pu 
diera com prender la tom a de decisiones que de acuerdo con la C onstitución corresponden
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W e s s e l  citado por Ca sa l  H, (2004). Op. Cit. Pág. 207.
V il la  VERDE M. I, (1997). La inconstitucionalidad p o r  omisión. Madrid: Me Graw Hill. Pág. 
45.
C a sa l  H, (2004). Op. Cit. Pág. 205.
V il l a  VERDE, Op. Cit. Págs. 44 y 45.
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al órgano legislativo pero que son ajenas a  su función legislativa, com o la elección de
ciertas autoridades.*'

En este mismo orden de ideas, el artículo 5/1.13 de la LOTSJ amplió el objeto de 
la pretensión a “las omisiones de cualquiera de los órganos que ejerzan el Poder Pú
blico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes establecidos directamente 
por la Constitución”, lo cual significa que debe incluirse dentro del ámbito de ejerci
cio de la acción de inconstitucionalidad por omisión, la negativa expresa o simple 
omisión de alguno de los órganos de los Poderes Ejecutivo (nacional), Judicial, Ciu
dadano o Electoral, a cumplir una obligación o deber que le impone la Constitución.

Así, el objeto de la pretensión en la acción de inconstitucionalidad por omisión 
podría clasificarse en tres tipos:

i) Omisiones legislativas en sentido estricto: Siempre atribuibles al Poder Legis
lativo de alguna de las personas político-territoriales, por ejemplo, las omisiones de 
la Asamblea Nacional en sancionar la reforma parcial a la Ley Orgánica del Trabajo 
y la legislación que desarrolle los principios constitucionales sobre el régimen muni
cipal, dentro del plazo de un (1) afio contado a partir de la instalación de la Asam
blea Nacional (Disposición Transitoria Cuarta, numerales 3 y 7 de la Constitución), 
que ya fueron declaradas inconstitucionales por el TSJ.**

ii) Omisiones no-legislativas de los Poderes Legislativos: El incumplimiento por 
alguno de los Poderes Legislativos, de medidas particulares o concretas, necesarias 
para asegurar el cumplimiento de la Constitución. Por ejemplo, la omisión de la 
Asamblea Nacional en designar a los integrantes del Consejo Nacional Electoral, tal 
como lo impone el artículo 296/3 constitucional, que ya fue declarada inconstitucio
nal por el TSJ, mediante sentencia 2073/2003.

iii) Omisiones constitucionales de otros órganos del Poder Público Nacional: 
Que pueden consistir en el incumplimiento de determinados actos jurídicos genera
les (normativos), de actos jurídicos particulares o de actos materiales a que estén 
obligados por la Constitución. Un buen ejemplo de ello sería la omisión del Poder 
Ejecutivo Nacional en demarcar, dentro de los dos (2) años siguientes a la vigencia 
de la Constitución, el hábitat indígena sobre el cual los pueblos y comunidades indí
genas ejercerán el derecho de propiedad colectiva que les garantiza el artículo 119 
de la Constitución {Vid. Disposición Transitoria Decimosegunda eiusdem).

3. Los matices de esta diferencia

Si como lo propugnó históricamente la jurisdicción administrativa, la acción de 
carencia tenía como presupuesto el incumplimiento de una obligación específica, y 
así parece ratificarlo la reciente LOTSJ, una primera diferencia entre dicha acción y 
la acción de inconstitucionalidad por omisión es que, esta última no tiene igual pre
supuesto ya que, tratándose de omisiones legislativas inconstitucionales en sentido
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C a s a l  H, (2004). Op. Cit. Pág. 235.
Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional. (2004, junio 12). N° 1168. Caso Fenatria- 
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estricto, la inactividad consistirá, fundamentalmente, en el incumplimiento de una 
obligación genérica; la de legislar.

Esta diferencia entre una y otra acción no es absoluta, tiene sus matices. Prime
ramente porque, aun tratándose de omisiones legislativas en sentido estricto, la 
Constitución podría fijar el contenido preciso del deber legislativo, tal como ocurre 
con la Disposición Transitoria Cuarta, numeral 3 de la Carta Magna, que no se con
forma con disponer la reforma de la Ley Orgánica del Trabajo, sino que precisa el 
contenido de la misma; o con la Disposición Transitoria Quinta, que define el conte
nido de la reforma al Código Orgánico Tributario. En segundo lugar, porque la ac
ción de inconstitucionalidad por omisión comprende pretensiones que podrían tener 
por objeto, la realización de actos más específicos y concretos que la simple sanción 
de una Ley, tales como, la demarcación del hábitat indígena (Art. 119 constitucio
nal) o la designación de quienes integran los Poderes Ciudadano y Electoral (Arts. 
279 y 296 de la Constitución). Y por último, porque la interpretación que aportó la 
Sala Constitucional llena de grises la distinción entre obligación genérica y obliga
ción específica.

Otra diferencia que -en  principio- puede establecerse es que, mientras el funda
mento de la acción por carencia descansa en el derecho subjetivo a que la Adminis
tración cumpla los actos a que está obligada, en la existencia de una relación jurídica 
específica establecida entre la Administración y un particular, el túndamento de la 
acción de inconstitucionalidad por omisión no descansa en derecho subjetivo algu
no, pese a que algunos han patrocinado la rara idea de que el ciudadano individual, 
como destinatario y beneficiario último de la actividad legislativa, es el titular de un 
derecho público subjetivo cuyo correlativo es la obligación de legislar. El autor 
coincide con el ya mencionado autor español V il l a  v e r d e  en que.

Se trata  m ás bien de identificar al destinatario de la supuesta obligación de legislar con 
la colectividad, y a  esa obligación con el deber de no defraudar la voluntad soberana del 
pueblo; o dicho en térm inos m ás precisos, la supuesta obligación no es el objeto de dere
cho alguno, sino un deber de no contrariar la Constitución, y la Justic ia  constitucional se
ría  un m ecanism o de control, encargado de velar por el cum plim iento de ese deber.”

Esta diferencia, sin menoscabo de su esencia, tiene sus matices, pues hay casos 
en que el accionante ante una omisión inconstitucional lo hace invocando algún de
recho propio o algún interés más concreto que el de una simple vigilancia del deber 
de legislar, por ejemplo, la comunidad indígena que accione contra el incumpli
miento del deber de demarcar el hábitat indígena, o el trabajador que accione contra 
el incumplimiento del deber de reformar la Ley Orgánica del Trabajo.

La característica que contribuye a distinguir de manera clara y definitiva la ac
ción por carencia de la acción de inconstitucionalidad por omisión refiere al rango 
de la obligación incumplida, en la primera, debe incumplirse una obligación prevista 
en la Ley o en una norma de rango legal; en la segunda, una obligación prevista en 
la Constitución. Aquí no caben matices. Donde haya un incumplimiento de orden 
constitucional, no cabrá la acción por carencia; y donde haya un incumplimiento de 
orden legal, no cabrá la acción de inconstitucionalidad por omisión. De allí que.
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”  V il l a  VERDE, Op. Cit. Pág. 42.
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propiamente podría hablarse de dos (2) acciones por carencia, una de ilegalidad y 
otra de inconstitucionalidad. O como se escribió más arriba, de una acción de ilega
lidad por carencia y de una acción de inconstitucionalidad por omisión.

III. C O M PE TE N C IA

Otra diferencia entre las acciones de ilegalidad por carencia y de inconstitucio
nalidad por omisión, deriva de lo último que acabamos de reseñar, que conduce a 
que una se conozca en sede de jurisdicción administrativa; la otra en sede de juris
dicción constitucional.

Como se verá a continuación, el esquema competencial en la acción por carencia 
es complejo y, en todo caso, distribuido pluralmente: entre la jurisdicción adminis
trativa y la jurisdicción electoral, por una parte; y dentro de la primera, entre tres (3) 
niveles de competencia distintos. Por el contrario, el esquema competencial en la 
acción de inconstitucionalidad por omisión, es sencillo y distribuido singularmente: 
se conoce únicamente en la jurisdicción constitucional, que corresponde en forma 
exclusiva al TSJ en Sala Constitucional.

1. La competencia para conocer de la acción por carencia

Como quedó expresado utsupra, según los artículos 42.23 y 182.1 de la deroga
da LOCSJ, en concordancia con los artículos 43 y 181 eiusdem, respectivamente, el 
esquema de distribución de competencia para conocer de la acción por carencia era 
bipartito: la CSJ -en única instancia- en el caso de funcionarios nacionales, y los 
Tribunales Superiores con competencia administrativa -en  primera instancia- en el 
caso de funcionarios estadales y municipales. Ello así, la CPCA sólo intervenía para 
conocer en alzada de las decisiones emanadas en primera instancia de los citados 
Tribunales Superiores (Artículo 182, aparte único eiusdem).

Ahora bien, una interpretación posterior del sistema distributivo de competencias 
previsto en la mencionada LOCSJ, realizada por la extinta Corte en SPA, varió par
cialmente el citado esquema bipartito, postulando la competencia residual de la 
CPCA para conocer de la acción por carencia incoada contra funcionarios naciona
les distintos al Presidente de la República, a los Ministros y a los Jefes de las Ofici
nas de la Presidencia de la República34. En criterio de la Suprema Corte, la interpre
tación amplísima de la expresión “funcionarios nacionales” contenida en el artículo 
42.23 de la Ley Orgánica que regía al Supremo Tribunal era contradictoria con el 
esquema distributivo de competencias instituido por el legislador en materia de ac
ción de nulidad por ilegalidad, que sólo reservó a la Corte Suprema “el conoci
miento de las decisiones dictadas por los órganos ubicados jerárquicamente en los 
niveles más altos del Poder Ejecutivo Nacional”35, asimilando el esquema distributi
vo de competencia en la acción por carencia, por una suerte de calco, al esquema

34 ARAUJO J. J, (1996). Principios generales del Derecho procesal administrativo. Valencia: Va- 
dell Hermanos.

35 Sentencia del 02 de mayo de 1995, caso Horacio Velásquez Ferrer. Citada por CARRILLO A. 
Op. Cit. Pág. 56
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distributivo de competencia en la acción de nulidad por ilegalidad, asistiéndose con 
las tesis del “paralelismo de competencias” y las “competencias implícitas”*®.

Esta postura de la extinta CSJ flie acogida parcialmente por la reciente LOTSJ, 
cuyo artículo 5/1.26 suprimió la genérica expresión contenida en el artículo 42.23 de 
la Ley derogada, reservando al Supremo Tribunal el conocimiento de las acciones 
por carencia, cuando la abstención o negativa provenga de:

-  Del Presidente o del Vicepresidente de la República, o de los Ministros (los 
órganos ubicados jerárquicamente en los niveles más altos del Poder Ejecutivo Na
cional, diría la extinta CSJ).

-  De las “máximas autoridades de los demás organismos de rango constitucional 
con autonomía funcional, financiera y administrativa” ; Supone el autor que refirién
dose al Fiscal General de la República, al Contralor General de la República y al 
Defensor del Pueblo (Art. 273 de la Constitución); al Consejo Nacional Electoral 
(Arts. 292 y 294 eiusdemf^; al Banco Central de Venezuela (Art. 318 eiusdem); en
tre otros.

-  Del “Alcalde del Distrito Capital” : Presume el autor que refiriéndose al Alcal
de del Distrito Metropolitano de Caracas (coloquialmente conocido como Alcalde 
Mayor), máxima autoridad municipal de la unidad político-territorial Caraqueña, 
pues el autor imagina que el -p o r ahora- inexistente Distrito Capital, no será un go
bierno de índole municipal.

Es lógico suponer que, tan pronto como se dicte la -d e  mom ento- inexistente 
Ley sobre la jurisdicción administrativa, se repartirá la competencia para conocer de 
la acción por carencia entre los restantes órganos de dicha jurisdicción, cuando se 
trate de funcionarios nacionales distintos a los previstos en el citado artículo 5/1.26 
de la LOTSJ, y de funcionarios estadales y municipales.

2. Soluciones jurisprudenciales a las omisiones legislativas en m ateria de 
jurisdicciones administrativa y  electoral: Repercusiones sobre la acción 
p o r  carencia

El dilema actualmente planteado es que, la derogatoria de la LOCSJ, incluyendo 
lo atinente al régimen transitorio de la jurisdicción administrativa, por la Disposi
ción Derogativa, Transitoria y Final {sic) Única de la reciente LOTSJ, ocasionó un 
vacío legislativo cuya interpretación apremiada llevó a pensar que las Cortes de lo 
Contencioso-Administrativo y los Tribunales Superiores regionales ya no existen o 
simplemente desaparecieron de la jurisdicción administrativa**, o en el mejor de los 
casos, que las Cortes de lo Contencioso-Administrativo y los Tribunales Superiores 
carecen de competencias hasta que se dicte la Ley sobre la mencionada jurisdicción.
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36

37
Sentencia del 14 de febrero de 1996, caso Amado Nell. Citada por C a r r il l o  A., Loe. Cit.
En Sala Político Administrativa (Art. 5/1.26) o en Sala Electoral (Art. 5/1.45), según sea el ca
so.
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. (2004, octubre 05). N° 0039. Caso: José Ro
mero. Caracas. Ponente: lliana Contreras.
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En criterio del autor, la interpretación de la referida Disposición Derogativa des
de los artículos 26 y 259 de la Constitución, obligan a concluir que, mientras no sea 
dictada la Ley sobre la jurisdicción administrativa - o  el Reglamento de Sala Plena a 
que alude la Disposición Derogativa, párrafo segundo, literal “b”*®-, los ciudadanos 
tienen derecho de acceso a los órganos creados transitoriamente en dicha jurisdic
ción -las Cortes de lo Contencioso-Administrativo y los Tribunales Superiores- en 
todos aquellos supuestos que no se hayan reservado al conocimiento del TSJ, para 
anular los actos administrativos contrarios a derecho, condenar al pago de sumas de 
dinero y a la reparación de daños patrimoniales por la Administración, y en general, 
para restablecer toda situación jurídica lesionada por la actividad administrativa.

Es más, añade el autor que, ante el vacío legislativo ocasionado por la entrada en 
vigencia de la LOTSJ, el órgano llamado a resolver la laguna es el TSJ en Sala 
Constitucional, el cual, debe declarar la inconstitucionalidad de la omisión en que 
incurrió la Asamblea Nacional, al derogar el régimen transitorio de justicia admi
nistrativa contenido en la LOCSJ, sin sancionar un régimen transitorio o definitivo 
que lo sustituyera, y entre los lineamientos correctivos, deberá declarar la nulidad 
parcial de la Disposición Derogativa de la mencionada Ley, en lo que atañe a ese 
aspecto, así como la vigencia ultractiva del régimen transitorio indebidamente dero
gado, con las adaptaciones que éste había sufrido en virtud de la Constitución de 
1999 y de la jurisprudencia postconstitucional.

La postura del autor no es tan desquiciada si se toma en consideración que, me
diante sentencia N° 091/2005, el propio TSJ en Sala Constitucional declaró la in
constitucionalidad de la omisión de la Asamblea Nacional, al no dictar la ley espe
cial sobre el Régimen Prestacional de Empleo, no obstante haber derogado la Ley 
que regulaba la prestación de paro forzoso (Artículo 138 de la Ley Orgánica del 
Sistema de Seguridad Social), ordenándole a la Asamblea que sancione una Ley re
guladora del Régimen Prestacional de Empleo o, en su defecto, un régimen transito
rio que solvente la situación lesiva al derecho constitucional a la seguridad social. Y 
asimismo, acordó medida cautelar innominada (sic) que suspendió los efectos del 
artículo 138 de la Ley Orgánica del Sistema de Seguridad Social y declaró la ultra 
actividad del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regulaba el Subsistema de 
Paro Forzoso y Capacitación Laboral, cautelarmente vigente a partir de la sentencia 
y hasta cuando la Asamblea Nacional ponga fin a la situación de mora legislativa.“'®

El autor está consciente de la resistencia que genera su postura, pero es que de no 
ser así, quedarían temporalmente excluidos de control jurisdiccional todos aquellos 
supuestos de actividad o inactividad administrativa cuyo conocimiento no fue atri
buido al TSJ, vulnerando, por consiguiente, garantías fundamentales del Estado de 
Derecho, como lo son el “principio de accionabilidad y el derecho implicado de ob-
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Reglamento este que, como resulta obvio, sería violatorio de los artieulos 156.32 y 259 consti
tucionales.
Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional. (2005, marzo 02). N° 091. Caso Provea 
(Régimen del paro forzoso). Caracas. Ponente: Pedro Rondón Haaz. Es criticable, empero, que 
en vez de impartir lineamientos para corregir la omisión, como lo establece la Constitución de 
la República, el Tribunal haya dictado una “medida cautelar”, cuya naturaleza es esencialmente 
preventiva y provisional, vigente durante el proceso, no pudiendo dictarse al final de éste.
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tener justicia””  contra todo acto del Poder Público. Como acertadamente lo explicó 
Moles C., en 1977, el principio de accionabilidad tiene su fundamento e incluso lle
ga a identificarse con el derecho a obtener justicia, resultando claro que se materiali
za medíante el proceso.

El im perativo de ju s t ic ia -o  sea, el de prestar tutela  ju r íd ie a -  inherente al Estado de D e
recho, queda dism inuido en la m edida que su realización no sea expeditiva, pudiendo 
quedar gradualm ente dism inuido hasta el punto culm inante de producirse una denegación 
de justicia.
En efecto, si el Estado tiene el deber de im partir ju stic ia  a  todos, existe tam bién un dere

cho correlativo para obtener su cum plim iento, con lo que su rechazo es un rechazo injus
to. Así, el Estado que rechazara de cualquier m anera que fuera su deber de ju zg ar acepta
ría  la perpetración de una injusticia; en otros térm inos, consentiría  un acto contra su p ro
pio O rdenam iento Jurídico, abdicando entonces a  su condición de Estado de Derecho.
E m pero hay varias form as de producirse una denegación de justic ia , que cubren la d is

tancia  entre la negativa pura y sim ple o la resistencia a  juzgar, hasta otras variadas m ane
ras que llevan en definitiva a los m ism os resultados, quedando entonces la denegación de 
ju stic ia  identificada con la frustración de la justicia.

L a m anera m ás ostensible de (denegación de) ju stic ia  corresponde a los ju eces o funcio
narios que se negaren a fa llar....

Las dem ás form as de denegación de ju stic ia  no afectan a la persona de jueces, sino a la 
estructura m ism a del Estado y  al funcionam iento real de sus Poderes. Por ello son más 
g raves....

P rim ero: Hay denegación de ju stic ia  cuando no es posible prom over el proceso por no 
encontrarse previstos la acción o recurso en la Ley, o si ésta  los excluyera o bien lim itara 
su a lcance....

Segundo: El segundo supuesto de denegación de ju stic ia  por frustración, se produce 
cuando, a pesar de que la acción o recurso están previstos en la Ley no pueden ejercitarse 
por faltar los órganos jurisd iccionales pertinentes. Se trata  entonces de una  falla  en la o r
ganización o en el funcionam iento del aparato ju risd iccional.”

O com o lo explica una doctrina m ás reciente,
...a l lá  donde se cierren los estrados jud ic iales, siquiera parcialm ente, o donde, aunque 

sea algún órgano o persona o tipo de acto jurídico, no pueda ser enjuiciado por los tribu
nales cuando se le imputen transgresiones del ordenam iento juríd ico , queda abierto, con 
m ayor o m enos intensidad, un boquete en la construcción del Estado de D erecho.”

A juicio del autor, la Disposición Derogativa no preceptuó la inmediata supre
sión de los tribunales provisionales de la jurisdicción administrativa, por el contra
rio, la facultad conferida por dicha Disposición a la Sala Plena para reglamentar “el 
funcionamiento y la competencia de los tribunales respectivos los de la jurisdicción 
constitucional, jurisdicción administrativa y jurisdicción electoral”, no obstante su 
inconstitucionalidad (Vid. Nota de pie N° 38), confirma la voluntad del legislador en 
que tales órganos -las Cortes y los Tribunales Superiores, en la jurisdicción admi
nistrativa-, continuaran funcionando hasta que se dicte la aspirada legislación sobre 
dicha jurisdicción.

Como acertadamente lo estableció la CPCA,
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”  M o l e s  C, Op. Cit. Pág. 385.
”  M o l e s  C. Op. CU. Págs. 386-388.
”  C a n o v a  G. A, (1999). Tutela judicial efectiva, contencioso administrativo y Sala Constitucio

nal. Revista de Derecho administrativo, 7. 15-61. Caracas: Editorial Sherwood
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... no existe  norm a alguna que de m anera expresa las elim ine (a  las C ortes de lo C onten
cioso) y así com o sus com petencias tanto en sentido orgánico com o m aterial, pues - s e  
re ite ra -  que no hay una  norm a posterior a  la LO C SJ que contradiga la razón de se r y el 
funcionam iento de los aludidos Ó rganos Jurisdiccionales com o parte integrante de  la Es
tructu ra  O rganizativa del Contencioso A dm inistrativo.44

Desde luego, lo anterior no mitiga la derogatoria del régimen transitorio conteni
do en la LOCSJ, que efectivamente quedó derogado, sino que impone la vigencia 
ultractiva de los artículos 181; 182; 183 y 185 de dicha Ley, con base a los cuales, la 
CPCA, la recientemente creada Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo 
(CSCA) y los Tribunales Superiores continuarán ejerciendo provisionalmente sus 
competencias, sin perjuicio de lo previsto en la Constitución, en las leyes especiales 
o en la legislación y jurisprudencia postconstitucionales.

Un razonamiento parecido parece contenerse en otra sentencia de la CSCA45, en 
la cual se señaló que la estructura actual de la jurisdicción administrativa comprende 
-o  sigue comprendiendo- al TSJ-SPA, “cúspide de la jurisdicción”; a las Cortes de 
lo Contencioso, “en un nivel intermedio, con competencia nacional”; y a los Tribu
nales Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo, “a nivel regional”, ha
ciendo notar dicha Corte Segunda que, por tener iguales competencias a las que te
nía atribuidas la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, le corresponde 
conocer de todo aquello que no esté atribuido al TSJ ni a los Tribunales Superiores 
(competencia residual).

Más parecido aún es el razonamiento contenido en la ya referida sentencia N° 
0039/2004 de la CPCA, parcialmente reproducidos en la sentencia subsiguiente46: 

...h a s ta  tanto sea dictada la ley adjetiva especial en la m ateria, esto es, la Ley de la  Ju
risd icción  Contencioso A dm inistrativa, al no  existir Texto N orm ativo alguno que con
tem ple o atribuya a  otro Tribunal de la R epública B olivariana de V enezuela las com pe
tencias que tenía  asignadas este Órgano Jurisdiccional en la derogada Ley O rgánica  de la 
C orte Suprem a de Justicia, en aras de garantizar a los justic iables el derecho constitucio
nal a la T utela Judicial Efectiva consagrado en el artículo 26 del Texto Fundam ental, se 
m antienen dichas com petencias para las C ortes de lo C ontencioso A dm inistrativo ...

Pero las decisiones definitivamente concluyentes, por su contenido y por el ór
gano del cual emanaron, son dos (2) recientes sentencias del TSJ-SPA47, el cual, 
actuando en su condición de “ente rector de la jurisdicción contencioso- 
administrativa”, dejó establecido cuáles son los tribunales que integran dicha juris
dicción y delimitó el ámbito de competencias que deben serle atribuidas a los Tribu-

44 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. (2004, octubre 05). N° 0039. Caso José Ro
mero. Caracas. Ponente: Iliana Contreras.

45 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo. (2004, septiembre 29). N° 0012. Caso Zo- 
raida Contreras y  otros. Caracas. Ponente: Jesús D. Rojas H.

46 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. (2004, octubre 05). N° 0040. Caso Aéropos
tal. Caracas. Ponente: Oscar Piñate.

47 Tribunal Supremo de Justicia: Sala Político Administrativa. (2004, octubre 27). N° 1900. Caso 
M arión Rodríguez. Caracas. Ponente: Conjunta. Y Tribunal Supremo de Justicia: Sala Político 
Administrativa. (2004, noviembre 24). N° 2271. Caso Tecno Servicios Yes'Card, C.A. Caracas. 
Ponente: Conjunta.
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nales Superiores de lo Contencioso-Administrativo y a las Cortes de lo Contencioso- 
Administrativo,

...s ig u ien d o  a  tales efectos y  en líneas generales, los criterios com petenciales de la dero
gada Ley O rgán ica  de la C orte Suprem a de Justicia, así com o las interpretaciones que so
bre las m ism as fue produciendo esta Sala, todo ello arm onizado con las d isposiciones de 
la nueva Ley O rgánica del T ribunal Suprem o de Justicia  de la R epública B olivariana de 
V enezuela, y  los principios contenidos en el tex to  constitucional vigente.

Sobre lo primero, la SPA estableció que -n o  obstante la derogatoria del régimen 
organizativo transitorio contenido en la LO CSJ- la jurisdicción administrativa gene
ral continúa organizada en tres niveles: i) El TSJ-SPA, en la cúspide de la jurisdic
ción; ii) Las Cortes de lo Contencioso-Administrativo, a un nivel intermedio, y con 
competencia nacional; y, iii) Los Tribunales Superiores de lo Contencioso- 
Administrativo, a nivel regional.“'*

Sobre lo segundo, la SPA asentó que, mientras se dicta la Ley que organice la ju 
risdicción administrativa, será competencia de los Tribunales Superiores de lo Con- 
tencioso-Administrativo, entre otras, conocer “de la abstención o negativa de las 
autoridades estadales o municipales, a cumplir determinados actos a que estén obli
gados por las leyes, cuando sea procedente, de conformidad con ellas”, decisiones 
estas que, según la Sala, serán apelables ante las Cortes de lo Contencioso- 
Administrativo dentro de los cinco (5) días siguientes.“'®

En otra parte, la SPA ratificó que las Cortes de lo Contencioso-Administrativo 
conocerán de las apelaciones que se interpongan contra las decisiones dictadas en 
primera instancia por los mencionados Tribunales Superiores, así como, de cual
quier otra acción o recurso cuyo conocimiento le atribuyan las leyes. Y siguiendo 
los criterios competenciales de la derogada LOCSJ, uno de ellos el de residualidad 
(Artículo 185.3), corresponderá a las citadas Cortes conocer de las acciones por ca
rencia que no sean de la competencia del TSJ ni de los Tribunales regionales.*®

Para complicar el prolijo marco jurisprudencial indicado, debe agregarse aquí lo 
establecido por el TSJ en Sala Electoral, mediante sentencia N° 002/2000 (la llama
da “sentencia líder” del contencioso electoral), según la cual, dicha Sala estableció 
su competencia para conocer de los recursos que se interpongan, por razones de in
constitucionalidad o ilegalidad, contra cualquier omisión de los órganos del Poder 
Electoral*'. No obstante, el artículo 5/1.45 de la LOTSJ reservó al conocimiento de 
la Sala Electoral, únicamente las omisiones relacionadas con la constitución, deno
minación, funcionamiento y cancelación de las organizaciones políticas; con la de
signación de miembros de organismos electorales; con el Registro Electoral Perma
nente; y con la postulación y elección de candidatos a la Presidencia de la República 
y a la Asamblea Nacional, pero pocos días después de entrar en vigencia la referida 
Ley, la propia Sala Electoral confirmó la sentencia N° 002/2000, contrariando el re-
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Vid. Sentencia N° 1900/2004.
Idem.
Vid. Sentencia N° 2271/2004.
Citada por: TORREALBA S. M. A, (2004). El ámbito de competencias de la jurisdicción conten
cioso electoral en la Constitución de 1999. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Pág. 73.
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ciente dispositivo legal y ratificando que continuaría conociendo de toda omisión 
proveniente del Poder Electoral, independientemente del tema relacionado.52

Así las cosas y sin perjuicio de las competencias que corresponden a la jurisdic
ción electoral y a las jurisdicciones administrativas especiales, considera el autor 
que, mientras no se dicte la Ley sobre la jurisdicción administrativa, el esquema de 
distribución de competencia para conocer de la acción por carencia es tripartito:

i) El TSJ -en única instancia y en SPA- debe conocer de las abstenciones prove
nientes del Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas o de los funcionarios na
cionales a que se refiere el artículo 5/1.26 de la LOTSJ (Art. 5/1.26 de la LOTSJ);

ii) Las Cortes de lo Contencioso-Administrativo deben conocer en primera ins
tancia de las abstenciones provenientes de funcionarios nacionales, en supuestos di
ferentes a los establecidos en los artículos 5/1.26 y 5/1.45 de la LOTSJ (ex artículo 
185.3 de la derogada LOCSJ, aplicado ultractivamente), siendo apelables sus deci
siones ante el TSJ en SPA; y,

iii) Los Tribunales Superiores deben conocer en primera instancia de las absten
ciones provenientes de funcionarios estadales y municipales, siempre que en este 
último caso, no sea el Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas (ex artículo 
183.1 de la derogada LOCSJ, aplicado ultractivamente), apelables estas decisiones 
ante las Cortes de lo Contencioso-Administrativo.

3. La competencia en la acción de inconstitucionalidadpor omisión

Según se vio utsupra, los artículos 336.7 de la Constitución; 5/1.12; 5/1.13 y 5.2 
de la LOTSJ, confieren competencia únicamente a dicho Tribunal en Sala Constitu
cional, para conocer la acción de inconstitucionalidad por omisión en los siguientes 
casos:

-  Omisiones del Poder Legislativo Municipal, Estadal o Nacional, cuando haya 
dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el cumpli
miento de la Constitución, o las haya dictado en forma incompleta; y,

-  Omisiones de cualquiera de los órganos que ejerzan el Poder Público de rango 
nacional, respecto a obligaciones o deberes establecidos directamente por la Cons
titución.

No se le confirió competencia a tribunal alguno para conocer de la acción de in
constitucionalidad por omisión cuando se trate de faltas de los órganos que ejerzan 
el Poder Ejecutivo estadal o municipal, respecto de las obligaciones o deberes esta
blecidos directamente por la Constitución. La interrogante que inmediatamente sur
ge es si, la futura Ley regulatoria de la jurisdicción constitucional puede o no, confe
rirle competencia a un tribunal distinto del TSJ en Sala Constitucional para conocer 
de tales omisiones.

Aparte de la exigua utilidad que ello tendría, dadas las escasas obligaciones di
rectas que impone la Constitución a los órganos de los Poderes Ejecutivos estadal y

52 Tribunal Supremo de Justicia: Sala Electoral. (2004, mayo 27). N° 77. Caso Julián Niño. Cara
cas. Ponente: Luis Martínez.
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municipal, considera el autor que, las únicas competencias en materia de justicia 
constitucional que la Constitución confiere a tribunales distintos del TSJ en Sala 
Constitucional son, el llamado control difuso (Artículo 334/2), que “obliga a todos 
los jueces de la República a desaplicar las leyes o normas contrarias a la Constitu
ción, al resolver casos concretos”**, y el conocimiento de la acción de amparo cons
titucional (Artículo 27), que impone a los jueces el deber de amparar a toda persona 
en el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales. Luce difícil sostener que la 
Ley sobre la jurisdicción constitucional pueda conferirle competencia a cualquier 
tribunal de la República, para ejercer dicha jurisdicción en supuestos distintos a los 
arriba mencionados.

IV. L EG ITIM A C IO N  A C TIV A

Otro aspecto procesal que distingue a la acción por carencia de la acción de in
constitucionalidad por omisión es la legitimación activa requerida para ser accio
nante o parte en el proceso.

Con respecto a la acción por carencia, tanto el artículo 42.23 de la derogada 
LOCSJ, como el 5/1.26 de la LOTSJ, se abstuvieron de prever la legitimación pro
cesal activa requerida para ejercer la acción por carencia, siendo la doctrina y la ju 
risprudencia las que se han ocupado de precisarlo.

Inicialmente es posible sostener que, si como lo estableció la jurisprudencia, el 
procedimiento aplicable a la acción por carencia era el previsto para los juicios de 
nulidad contra actos particulares, la legitimación activa debía ser la establecida en el 
artículo 121 de la derogada LOCSJ, equivalente al artículo 21/9 de la LOTSJ, es de
cir, debe tenerse interés personal, legítimo y directo en la pretensión de condena.

Empero, C a r r il l o  A . sostiene que la legitimación emerge desde el preciso ins
tante en que la Administración desatiende o niega la solicitud hecha por el interesa
do para que cumpla con el imperativo legal específico y concreto, “lo que produce 
una legitimación activa especial, en cabeza del aludido solicitante para concurrir a la 
Jurisdicción Especial Contenciosa Administrativa al efecto de interponer el Recurso 
Especialísimo de Carencia”*“. En general, la doctrina y la jurisprudencia coinciden 
en que, “sólo el titular de un derecho subjetivo puede actuar frente a las abstenciones 
administrativas”**, lo cual excluye -según R o m e r o - M u c i-  que el titular de un inte
rés personal, legítimo y directo ejerza la acción.

En criterio de U r o s a  M ., la justificación de esta restricción es que, si el recurso 
por abstención “procede únicamente a fin de pretender la condena del cumplimiento 
de obligaciones surgidas en el seno de relaciones jurídicas bilaterales, sólo el titular 
de un derecho subjetivo frente a la Administración es quien puede exigir su cumpli
miento”*®.

Ricardo Antela Garrido
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C a s a l  H, (2004), Op. Cit. Pág. 87.
C a r r il l o  A, Op. CU. Pág. 18.
B r e w e r , R o m e r o -M u c i, Su á r e z , B a d e l l , entre otros, todos citados por Ur o s a  M . (2003). 
Op. CU. Pág. 313.
U r o s a  M, (2003). Op. CU. Pág. 314.
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Con respecto a la acción de inconstitucionalidad por omisión, el artículo 336.7 
de la Constitución igualmente se abstuvo de establecer la legitimación activa para 
ejercerla. Pero, si como también lo estableció la jurisprudencia, el procedimiento 
aplicable a la acción por carencia es el previsto para los juicios de nulidad contra 
actos generales, entonces la legitimación activa debe ser la establecida en el artículo 
21/9 de la LOTSJ, es decir, basta con ser un simple afectado por la omisión legisla
tiva, o lo que es lo mismo, la acción es de naturaleza popular.

E n  s im i la r  s e n t id o  s e  p r o n u n c ia  C a s a l , q u ie n  e x p o n e  q u e ,

. ..h an  de m anejarse los m ism os criterios de legitim ación que rigen para la acción de in
constitucionalidad contra leyes, pues no encontram os razón alguna por la cual las posib i
lidades de acceso al control de las om isiones del legislador deban ser d istintas a  las del 
control de sus actos legisla tivos.... Esto im plica que la acción directa contra las om isio
nes legislativas posee carácter popular, al ser ésta la legitim ación tradicionalm ente adm i
tida  en nuestro país para el ejercicio de la acción de inconstitucionalidad.""

Y  asimismo lo considera B r e w e r , quien destaca que, a diferencia de la Constitu
ción portuguesa, que restringe la legitimación al Presidente de la República, al Om
budsman y a los Presidentes de las Regiones Autónomas,

. . .e n  el texto de la C onstitución de 1999 no se establece condicionam iento alguno a la 
legitim ación, por lo que tratándose de om isiones norm ativas, el m ecanism o para im pulsar 
su control puede recibir el m ism o tratam iento de una acción popular, es decir, bastaría  el 
sim ple interés en la constitucionalidad para intentar la acción."*

P or su parte, el TSJ en Sala C onstitucional ha precisado que.

N o aparece lim itada en la norm a constitucional, la in iciativa p ara  activar el control de 
constitucionalidad que significa la declaratoria de inconstitucionalidad a que nos referi
m os, tam poco aparece determ inada la legitim ación activa para la interposición de la ac
ción, ni señala la norm a el alcance de los lineam ientos para la corrección de la om isión, 
los que parecen quedar al arbitrio de la Sala Constitucional, ajustados a  d e rech o ...

E n virtud de lo cual, el m encionado Tribunal dejó establecido lo siguiente;
H a sido criterio de la extinta CSJ, en Sala Plena, acogido por esta Sala C onstitucional 

del TSJ, que el ejercicio de la acción popular de inconstitucionalidad no requiere de m a
yores exigencias en la legitim ación para poder actuar por lo que cualquier persona, natu
ral o juríd ica, posee la legitim ación para ejercerla. La acción de inconstitucionalidad de la 
om isión del órgano legislativo podría considerarse com o una subespecie, de reciente 
creación, de la acción popular de inconstitucionalidad, atendiendo a lo cual, considera 
esta Sala que, en el presente caso, debe aplicarse el criterio antes referido..."®.

Ello así, el Tribunal ha ratificado recientemente que “la legitimación activa pue
de ser reconocida en cualquier persona, pues la acción de inconstitucionalidad por 
omisión es una subespecie de reciente creación positiva de la acción popular de in
constitucionalidad contra actuaciones de los órganos que ejercen el Poder Público” 
(N° 1168/2004).
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C a s a l  H, (2004). Op. Cit. Pág. 239.
Br e w e r  C, (2004). Op. Cit. Pág. 100.
Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia: Sala Constitucional, números 1556/2002 y 
1582/2003, ya citadas, y (2002, agosto 19). N° 2011. Caso Wiiiian OJeda. Caracas. Ponente: 
Jesús Eduardo Cabrera.
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De modo que, mientras en la acción por carencia, la legitimación activa es res
tringida, limitada al titular de un derecho subjetivo, en la acción de inconstituciona
lidad por omisión la legitimación es amplísima, de naturaleza popular.

V. CA D U CID A D

Como acertadamente lo explica C a r r il l o  A.*®, una de las secuelas más signifi
cativas de haber aplicado por analogía a la acción por carencia, el procedimiento de 
los juicios de nulidad contra actos particulares, es la aplicación del lapso de caduci
dad para el ejercicio de aquella acción.

En efecto, mediante sentencias de la misma fecha, 13 de junio de 1991, una en el 
caso Elias Sarquis, otra en el caso Rangel Bourgoin^\ la extinta CSJ en SPA esta
bleció que la lógica más elemental obligaba a concluir que no sería congruente con 
el espíritu y propósito de la Ley, aceptar que la omisión de una autoridad adminis
trativa a dictar algún acto particular fuese recurrible siempre y en cualquier mo
mento, por tanto, existiendo un lapso para impugnar un acto de esta naturaleza, igual 
tratamiento procesal debe aplicarse a la omisión en dictarlo. Basado en este razona
miento, la Corte dispuso la aplicación de la causal de inadmisibilidad establecida en 
el artículo 134 de la derogada LOCSJ, esto es, el transcurso de seis (6) meses, con
tados a partir de la notificación de la negativa expresa, o del vencimiento de plazo 
para emitir el acto omitido.

Por el contrario, la acción popular de inconstitucionalidad, “precisamente por el 
carácter popular de la acción”*’, podía intentarse en cualquier tiempo, tal como 
igualmente lo establecía el citado artículo 134. En consecuencia, siendo la acción de 
inconstitucionalidad por omisión una subespecie de la acción popular de inconstitu
cionalidad, según el reiterado criterio del TSJ en Sala Constitucional, del mismo 
modo, la acción por omisión podría intentarse en cualquier tiempo.

Actualmente, el artículo 21/21 de la LOTSJ reproduce el citado artículo 134 de 
la Ley derogada, siendo forzoso inferir que, mientras el ejercicio de la acción por 
carencia está sometida al plazo de caducidad de seis (6) meses previsto por el men
cionado artículo 21/21, la acción de inconstitucionalidad por omisión puede ejercer
se en cualquier tiempo, a tenor de la misma disposición legal.

VI. CO N TEN ID O  DE LA SEN TEN CIA

Finalmente, el autor se referirá al contenido de la sentencia en el juicio por ca
rencia y en el juicio de inconstitucionalidad por omisión, o lo que es lo mismo, a los 
poderes del Juez en cada uno de estos juicios.

Explica U r o s a  (2003, 418) que, si bien la sentencia de condena carece de una 
regulación legal acabada y expresa, las facultades del juez en este aspecto tienen 
fundamento en el artículo 259 Constitucional, que confiere potestad al Juez admi-
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“  Vid. C a r r il l o  A, Op. Cit. Pág. 57.
*' Ambas citadas por C a r r il l o  A, Op. Cit. Págs. 58-60. 
“  Vid. B r e w e r  C, Op. Cit. Pág. 203.
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nistrativo para restablecer situaciones jurídicas lesionadas por la actividad adminis
trativa. De allí que, el radio de acción de la sentencia de condena a actuación es am
plísimo, pudiendo adoptarse cualquier medida que se requiera para restablecer ple
namente la lesión causada por una omisión administrativa.63 Sin embargo,

. ..en  el m arco del recurso por abstención el contenido y alcance de la condena a presta
ción resulta m ucho más restringida, pues com o consecuencia de la debida observancia del 
principio de congruencia, el contenido de la condena está delim itado por el contenido de 
la pretensión objeto del proceso y siendo que -c o m o  afirm a R o m e r o - M u c i-  el recurso 
po r abstención “ tiene por sustrato una conducta precisa y concreta, de contornos p recla
ros, que es obligatoria  para  la A dm inistración por im posición de una norm a o cuerpo 
norm ativo expreso que el ente obligado se resiste a  cum plir o que sim plem ente se abstie
ne de realizar”, la decisión estim atoria de la pretensión se lim itará a  la condena a  la A d
m inistración al cum plim iento de la obligación específica en los concretos térm inos p re
vistos en la norm a juríd ica, no siendo posible el enjuiciam iento de pasiv idades en el cum 
plim iento de obligaciones d iscrecionales o cuyos extrem os no estén  absolutam ente defi
n idos en su fuente jurídica.
E n consecuencia, y en sentido muy sim ilar al expuesto en el ordenam iento español, la 

sentencia de condena a  actuación adm inistrativa alcanza, en el m arco del recurso por 
abstención, la posibilidad del ju e z  de condenar al cum plim iento de las obligaciones ad
m inistrativas en los justos térm inos en que así lo contem pla la n o rm aju ríd ica .64

En efecto, si como tradicionalmente lo han sostenido la doctrina y la jurispru
dencia administrativas, la acción por carencia procede solamente para condenar al 
cumplimiento de obligaciones estrictamente regladas y específicas, el Juez adminis
trativo podrá condenar únicamente a ello y no a otra cosa, es decir, sólo al cumpli
miento de las referidas obligaciones en los estrictos términos que la Ley lo estable
ce, ergo, “más que una verdadera condena a prestación, la sentencia se limita a dic
tar un mandato de cumplimiento de la normajurídica”65.

Claro que, si como el TSJ en Sala Constitucional lo estableció recientemente66, 
el derecho constitucional de petición abarca el derecho a obtener oportuna y adecua
da respuesta y la acción por carencia puede ejercerse para condenar al cumplimiento 
de la obligación administrativa de responder las solicitudes administrativas, lo cual 
implica el cumplimiento de los concretos lincamientos que indique el fallo que re
suelva sobre la acción por carencia, las posibilidades de condena del Juez adminis
trativo podrían ampliarse según el alcance que éste le dé a la jurisprudencia de la 
Sala Constitucional.

En todo caso, en el marco de lo que tradicionalmente ha sido la acción por ca
rencia, comprobada su procedencia, el Juez administrativo podrá ordenar a la Admi
nistración Pública sublevada que realice el acto o conducta a que está específica
mente obligada, o como máximo, podría dispensar al accionante del cumplimiento 
del acto, en cuyo caso, el fallo fungiría como sucedáneo, o sustitutivo de la actua
ción omitida.67

63 Vid. U r o s a  M, (2003) Op. Cit. Pág. 418.
64 UROSA M, (2003) Op. Cit. Pág. 419.
65 Vid. UROSA M, (2003) Op. Cit. Pág. 421.
66 Sentencia N° 547/2004, antes citada.
67 Vid. C a r r il l o  A, Op. Cit. Pág. 74.
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A diferencia de lo que ocurre con la acción por carencia, la acción de inconstitu
cionalidad por omisión sí tiene una regulación constitucional y legal mínima que 
permite establecer el contenido de la sentencia y los poderes del Juez constitucional.

En efecto, a tenor del artículo 336.7 de la Constitución, comprobada la proce
dencia de la acción de inconstitucionalidad por omisión, el efecto inmediato consiste 
en que el Juez constitucional debe declarar la inconstitucionalidad de la omisión, 
absoluta o relativa. Sin embargo, el mecanismo meramente declarativo haría un fla
co favor al accionante, que no vería realmente satisfecha realmente su pretensión. Es 
por ello que la norma constitucional faculta al Juez para que, además del fallo decla
rativo, establezca el plazo dentro del cual deberá subsanarse la omisión declarada y, 
de ser necesario, establezca los lineamientos de su corrección.

Las posibilidades que confiere esta última potestad son tan amplias que, en crite
rio de C a s a l , debe ejercerse con suma prudencia y  teniendo presente los límites de 
la jurisdicción constitucional, e incluso llevaron a que la Asamblea Nacional -segu
ramente influenciada por la supuesta extralimitación en que incurrió el TSJ al desig
nar a los Rectores integrantes del Consejo Nacional Electoral, según el decir de una 
mayoría de Diputados- estableciese en el artículo 5/1.12 de la LOTSJ, que los li
neamientos de corrección que puede establecer el Tribunal son los “generales y  

esenciales,... sin que ello implique usurpación de tunciones de otro órgano del Po
der Público, o extralimitación de atribuciones” **.

Entre la gama de posibilidades que ofrece al TSJ el artículo 336.7 Constitucional 
para resolver sobre la acción de inconstitucionalidad por omisión, en contraste con 
las parvas facultades del Juez administrativo para resolver sobre la acción por caren
cia, encontramos, primero, que si la cualidad de la regla constitucional lo consiente 
y, en concreto, si no retuvo para el legislador la tarea de valorar y escoger entre dos 
o más opciones igualmente válidas de regulación, la omisión puede rebatirse por 
medio de la aplicación directa e inmediata de la disposición constitucional cuyo de
sarrollo no ha instrumentado aún el legislador *®.

Otra posibilidad consiste en integrar el vacío normativo que la omisión haya ori
ginado, cuestión que se logra a través de la analogía, de los principios generales del 
Derecho contemplados en el ordenamiento local (autointegración), a los principios 
jurídicos generales, a los valores jurídicos y, de ser necesario, al Derecho extranje
ro’®, o a través de la llamada “jurisdicción normativa”, una alternativa frecuente-
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Vid. Ca s a l  H, (2004) Op. Cit. Pág. 239.
Vid. C a s a l  H, (2004) Op. Cit. Pág. 217. Una norma que por su cualidad, hubiere admitido y 
admite una solución jurisprudencial de esta naturaleza es la prevista en la Disposición Consti
tucional Transitoria Cuarta, numeral 3, al menos en lo relativo al mandato de reformar la Ley 
Orgánica del Trabajo para integrar el pago de la prestación de antigüedad de forma proporcio
nal al tiempo de servicio y calculado conforme al último salario devengado.
Sa g ú e s  N. P, (1997). La acción de inconstitucionalidad por omisión en la Constitución de la 
Provincia de Río Negro. Inconstitucionaiidad po r omisión. Coord.; VÍCTOR B a zá N. 109-122. 
Bogotá: Editorial Temis. Pág. 116.
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mente escogida por el TSJ en Sala Constitucional para dotar de eficacia inmediata a 
preceptos constitucionales que no ha sido desarrollados legislativamente"'.

En los supuestos de la legislación que por silencio excluye a determinada catego
ría de personas o de situaciones del ámbito de aplicación de un precepto que otorga 
algún beneficio, el Juez constitucional puede optar por dictar un fallo meramente 
declarativo, o agregar una remisión al legislador la tarea de subsanar la inconstitu
cionalidad, o una indicación a los jueces ordinarios para que integren provisional
mente la legislación en los casos concretos, e incluso una extensión inmediata del 
beneficio legislativo a la categoría de personas o de situaciones indebidamente omi
tidas por la legislación"", modalidad esta última que la doctrina italiana denomina 
“sentencias manipulativas o aditivas”.

En fm, aparte del notorio contraste entre los poderes que tienen el Juez adminis
trativo y constitucional, otra diferencia que podría establecerse entre los fallos que 
resultan de las acciones por carencia y de inconstitucionalidad por omisión estriba 
en sus efectos, en el primer caso, limitados al caso concreto objeto de la acción por 
carencia y a la satisfacción del derecho subjetivo lesionado, en el segundo, con 
efectos erga omnes, lo cual se traduce en que, declarada la inconstitucionalidad de 
alguna omisión legislativa, ello crea cosa juzgada y no es necesario que otra persona 
ejerza la acción de inconstitucionalidad por omisión para obtener la misma declara
toria de inconstitucionalidad. Esto último es -en  criterio del autor- un reflejo del ca
rácter popular de la acción de inconstitucionalidad por omisión.
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Como puede observarse, los comentarios precedentemente expuestos están basa
dos en lo que la doctrina y la jurisprudencia han establecido con respecto a las ac
ciones de ilegalidad por carencia y de inconstitucionalidad por omisión, pudiendo 
variar éstos en función de lo que la futura jurisprudencia vaya estableciendo, o lo 
que establezca las leyes sobre la jurisdicción administrativa y la jurisdicción consti
tucional.

Vid. C a s a l  H, (2004) Op. Cit. Pág. 221. Un buen ejemplo son los famosos casos Emery Mata 
Miiián y Domingo Ramírez (20 y 21 de enero del 2000), así como las sentencias números 
007/2000 (Caso José Armando MeJía), 332/2001 (Caso Insaca), 1571/2001 (Caso Asodevipri- 
iara), entre otras, incluso la reciente 1645/2004 (Caso Contraioría Generai dei Estado Fai- 
cón), comentada ut supra.
Vid. Ca s a l  H, (2004) Op. Cit. Pág. 211.
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