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Resumen

La cultura juridica venezolana, entendida como compendio de précticas reiteradas de interpretacién y
aplicacion del Derecho, demuestra una suerte de alergia al amparo constitucional, procedimiento especial
de tutela de derechos fundamentales. Esta situacion ha arrojado un menoscabo general en la proteccion de
los derechos y garantias fundamentales, resistencia al cambio de paradigmas y apego a formalismos. Uno
de los mantras que abandera esta vision lo constituye la exigencia del agotamiento de la via ordinaria o
los recursos preexistentes como requisito de admisibilidad del amparo, manifestaciones de su supuesto
caracter extraordinario. Se pretende, pues, contribuir a la desmitificacién de este concepto y a la
consecucion de una cultura juridica respetuosa de la institucion del amparo.

Palabras clave: Amparo. Admibilidad. Caracter extraordinario. Caracter sucedaneo.

THE NEED TO EXHAUST THE ORDINARY WAYS OR PRE-
EXISTING RESOURCES AS A REQUIREMENT FOR THE
ADMISSIBILITY OF THE CONSTITUTIONAL AMPARO IN
VENEZUELA. CRITICAL STUDY AND PROPOSALS.

Abstract

Venezuelan legal culture, seen as a body of consolidated practices regarding interpretation and application
of Law, has been allergic to the very idea of the amparo, a special judicial proceedure whose object is the
protection of fundamental rights. Because of this, the protection of fundamental rights and guarantees has
been sacrificed in the name of formalism and resistance to paradigm shifting. The epitome of this
situation is the need to use the ordinary procedures or appeals, as a requisite to propose this procedure
and, from a theoretical perspective, proof of its alleged extraordinary nature. Thus, the objective is to
demystificate the theoretical concepts and practical approach which have been at the base of a legal
culture that is disrespectful of the amparo and fundamental rights.

Keywords: Protection. Admissibility. Extraordinary character. Substitute character.
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1) EL AMPARO CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO VENEZOLANO

El punto de partida obligatorio para abordar el estudio del amparo tanto desde el punto

de vista logico como metodoldgico, es el articulo 27 de la Constitucion venezolana,

norma que se constituye como el marco de referencia en la materia, en la cual se define

el amparo y se indican muchas las cuestiones medulares alusivas al mismo. Prescribe

dicha norma:

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

El procedimiento de accion de amparo constitucional serd oral, pablico,
breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente
tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica
infringida o la situacion que més se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil
y el tribunal lo tramitara con preferencia a cualquier otro asunto.

Al hacerse una radiografia de la norma transcrita, se deducen diversas cuestiones

esenciales:

Es un derecho que asiste a “toda persona”.

Si nos cefiimos a la definicion del verbo “amparar” ofrecida por el Diccionario
de la Lengua Espafiola de la RAE?!, el cual, en casi todas sus acepciones, alude a
la proteccion y defensa, ello significa que el derecho “a ser amparado por los
tribunales”, implica un deber estatal —especificamente, jurisdiccional- de
proteger o defender el goce y ejercicio de derechos y garantias fundamentales.
Es decir, para el Constituyente el amparo es, simultaneamente, derecho y
garantia.

Se entiende el amparo no solo como derecho y garantia, sino también como un
procedimiento dotado de caracteristicas especiales (oralidad, publicidad,
brevedad, gratuidad y flexibilidad).

El tribunal que conozca y decida un amparo tiene potestad de restablecer
inmediatamente la situacidn juridica infringida o la situacion que mas se asemeje

aella.

! http://drae.es/amparar
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La definicion propuesta por el Constituyente es la estructura basica a partir de la

cual se pueden precisar, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia, diversos conceptos
que caracterizan el amparo, tales como: Su naturaleza juridica (derecho, garantia,
procedimiento, etc.), su objeto (proteccion de derechos y garantias, correccion de
violaciones), sus efectos (restablecimiento de la situacion juridica infringida o la que
mas se parezca), sus caracteres. Sobre esa base, posteriormente, se podra analizar de
modo adecuado lo atinente a su admisibilidad; concretamente, su admisibilidad en los

casos en que existe un procedimiento o medio procesal alternativo.

1.1) Naturaleza juridica

A partir de la definicion contenida en la norma constitucional que sirve de marco
de referencia al amparo en Venezuela, se evidencia que el tema de la naturaleza juridica
no esta del todo resuelto. Lo anterior se comprueba al notarse el consenso en la doctrina
patria respecto de la polisemia del término amparo: Brewer Carias, el autor que por mas
tiempo y de modo méas amplio ha tratado el amparo en Venezuela, hace alusion a las
“formas de ejercicio” del amparo”z; en el mismo sentido, Kiriakidis® ha dicho que “no
es un concepto que admite una sola voz”. Por ello, juzgamos necesario y analiticamente
prudente detenernos sobre la naturaleza juridica de la institucion, de suerte tal que se

pueda identificar con exactitud el régimen juridico que le resulta aplicable.

1.1.1) Amparo como accion
Concebir al amparo como accion, tal como lo hace el articulo 27 de la

Constitucion, diversas normas de la LOA (articulos 2, 3, 4 y 5) y algunos autores®, parte

2 Allan R Brewer Carias , El amparo constitucional en Venezuela, Revista IUS, volumen 5, N° 27.
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Meéxico, 2011, http://allanbrewercarias.com/wp-
content/uploads/2011/10/689-685-El-amparo-constitucional-en.Venezuela.-21-Mayo-
2011..doc.pdf&ved=2ahUKEwiHyPDOscrpAhX4g3IEHb6jDQ4QFjAAegQIBhAC&uUsg=AOVVawl5Tn
WX6_S53eCioC9I_vCM, 8.

% Jorge Kiriakidis Longhi, «Precisiones en torno a la naturaleza del amparo constitucional y sus
alcances: Su posicion frente a los otros medios de tutela judicial y la cosa juzgada». (tesis de
especializacion-Universidad Monte Avila), 13,
https://www.uma.edu.ve/posgrados/derecho/revista/ TRABAJO%2520ESPECIAL%2520DE%2520GRA
D0%2520JORGE%2520KIRIAKIDIS%2520NATURALEZA%2520DEL%2520AMP ARO.pdf&ved=2a
hUKEwiJx-
XotsrpAhWDmMuAKHQamC8I1QFjAAegQIAhAB&usg=A0vVaw3qlgAHpF7ndVG3tWZOpFCK

* Brewer Carias, en algunos escritos sobre el particular citados en el presente trabajo, califica de modo
confuso la institucion: Habla de “accion de amparo” al referirse a las formas de ejercicio del mismo, pero

también lo califica como un derecho constitucional. Vid. Nota 6. En el mismo sentido, Hildegard Rondon
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de la errada premisa de identificar la accién con el derecho material, del mismo modo

en que se hacia en Roma.

Un error que esté suficientemente documentado como tal y que ignora incluso la
génesis del Derecho Procesal, producto de la escision entre la accion y la pretension que
encarna el derecho material reclamado, la cual se dio con ocasion de la polémica
Winscheid-Muther®. Por ello, consideramos que no es necesario profundizar en por qué
el amparo no es una accién, entendida en el sentido romano del término, mas cercano al
derecho subjetivo cuya tutela se solicita mediante el planteamiento de una pretension

judicial.

En nuestro criterio, el concepto de la accién procesal se identifica con la
posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales a solicitar la tutela de un
determinado interés juridico subjetivo®. Dicho de un modo sintetizado, la accién
procesal es la posibilidad de acceder a la justicia. Al hilo de esta premisa, bien se puede
afirmar que la proposicién de un amparo constitucional implica, invariablemente, el
gjercicio de la accion procesal. Dicho con otras palabras, que el amparo es una de las
(muchas) formas de ejercer la accion procesal o, lo que es igual, una de las formas de
acceder a la justicia. En ese sentido, el amparo bien pudiera ser caracterizado como una

especie de accion.

No obstante lo anterior, opinamos que este enfoque es vago e indeterminado
para precisar la esencia del amparo como concepto e institucion de derecho positivo.

De Sanso, «La accion de amparo constitucional a raiz de la vigencia de la Constitucion de 1999», Revista
de la Facultad de Ciencias Politicas y Juridicas de la UCV, N°119 (2000), 147-172.

® Rafael Ortiz-Ortiz, Teoria general de la accién procesal en la tutela de los intereses juridicos, (Caracas:
Fronesis, 2004), 127-140. En muy apretada sintesis: Windscheid: “Actio es, pues, el término para
designar lo que se puede exigir de otro; para caracterizar esto en forma breve, podemos decir
atinadamente que actio es el vocablo para designar la pretension”. Muther: “Si hubiéramos de creer en
las explicaciones de Windscheid, tendriamos que aceptar que la actio de los romanos no solo es
equivalente a la pretension actual, sino también al derecho, lo mismo que al iudicium y a la férmula, lo
cual, de todos modos, seria un absurdo inconcebible.”. Como sefiala el autor citado: “La fina intuicion de
Muther lo llevd a pensar que la pretensién nace fuera del proceso, en la realidad cotidiana contra el
violador o lesionador de un derecho (...). La separacion entre accion y pretension tendra profundas
consecuencias en el desarrollo de la ciencia procesal contemporanea. La doctrina Windscheid de mayor
influencia en el campo del derecho civil y procesal fue, precisamente, la de la pretension (Anspruch), en
la medida en que logra delinear el concepto como situacién juridica sustancial, netamente distinta de la
accion en sentido procesal y no identificable, por otra parte, con el derecho subjetivo, del que habria
representado mas bien una emanacion”.

® Rafael Ortiz-Ortiz, Teoria general de la accion... 76
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1.1.2) Amparo como derecho subjetivo
Brewer y Kiriakidis han calificado el amparo como un derecho constitucional’.
Desde el punto de vista normativo, sin duda alguna, el amparo es entendido como un
derecho fundamental. Asi, el articulo 27 de la Constitucion sefiala: “Toda persona tiene
derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de sus derechos y
garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuran
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos”. Del tenor del articulo se deduce que toda persona tiene el poder juridico de
exigir al Estado, particularmente a los 6rganos de administracion de justicia, el acceso al
amparo constitucional como mecanismo de tutela del goce y ejercicio de sus derechos y

garantias fundamentales.

Al hacerse una interpretacion sistematica, y partiendo del anterior contraste se
evidencia que el derecho al amparo tiene notables similitudes con el derecho de acceso a
la justicia establecido en el articulo 26 del texto fundamental, aunque se trata de un
supuesto de hecho diferente. La discusion, pues, en el marco de este enfoque al tema,
seria si el derecho de amparo pertenece a una categoria conceptual independiente del
derecho de acceso a la justicia, o si la relacion entre ambos es de regla-excepcion o de

género-especie.

Como veremos seguidamente, la légica apunta a la tercera alternativa: (i) No es
un derecho independiente del derecho de acceso a la justicia, pues, por el contrario, es
uno de los posibles planteamientos susceptibles de ser formulados ante los érganos de
administracion de justicia; (ii) ElI amparo no es un caso excepcional de acceso a la
justicia, pues, de ser el caso, estariamos ante un supuesto de institucion de Derecho
estricto sometida a interpretacion restrictiva, lo cual es abiertamente contrario a su
teleologia tuitiva -punto sobre el cual volveremos posteriormente-; (iii) Tal como se ha
adelantado al negarle su independencia conceptual del derecho de acceso a la justicia, el
amparo es una de las muchas maneras mediante la cual un justiciable puede acudir ante

los érganos de administracion de justicia.

" BREWER CARIAS, El amparo constitucional en Venezuela..., 2, KIRIAKIDIS, Precisiones sobre el
amparo constitucional... 18
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Sin embargo, entender el amparo como derecho es insuficiente para desentrafar

su esencia. Haciendo nuestro uno de los argumentos del profesor Ortiz-Ortiz para
refutar la tesis de que la accién es un derecho®, es claro que el mentado derecho al
amparo no es lo mismo que el amparo, asi como —por ejemplo— el derecho a la vida no
es lo mismo que la vida. Asi, poco hacemos reconociendo que existe un derecho al

amparo, si no sabemos qué es, concretamente, el amparo.
1.1.3) Amparo como garantia

Henriquez Maionica es partidario de esta posicion®. Aunque de su exposicién no
queda claro qué entiende el autor por garantia, para llegar a ese concepto hacemos eco
de la definicion de Carl Schmitt, resefiada por la Real Academia de la Lengua Espafiola

. . L1 10,
en su “Diccionario del espafiol juridico™:

Garantia constitucional: “Proteccion especial que la Constitucion dispensa a
determinadas instituciones con el fin de hacer imposible su supresion por la legislacion

ordinaria.”

No se discute que el amparo es una proteccion prevista por el Constituyente y el
Legislador en los términos indicados por Schmitt. Basta comprobar el articulado de la
Ley Organica de Amparos (art. 1) y el citado articulo 27 de la Constitucién para llegar a
esa conclusién. De esta ultima norma, como hemos visto, se deducen principios que le
son aplicables (oralidad, gratuidad, flexibilidad, etc) o el tipo de proteccidn que ofrece

(restablecimiento de situacion juridica infringida o de la que mas se le parezca).

No obstante lo anterior, esta caracterizacion nos resulta insuficiente para precisar
exactamente qué es concretamente. Pareciera faltar una pieza en el rompecabezas,
puesto que del articulo 27 del texto fundamental se desprende que el amparo es un
derecho de alcance universal y —a la vez — una garantia que debe proveer el Estado a

través de la rama judicial del Poder Publico, pero sigue sin saberse cual es su esencia, su

8 Rafael Ortiz-Ortiz, Teoria general de la accion... 68
° Giancarlo Henriquez Maionica, El amparo constitucional. (Caracas: Sherwood, 2004), 59
19 Disponible en linea en el dominio http://dej.rae.es. Voz: Garantia. Consultado online el 09 de mayo de

2020.
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contenido especifico que le distingue del resto de las garantias y derechos asociados al

ejercicio de la funcidn jurisdiccional o del acceso a la justicia.

1.1.4) Amparo como recurso

En la practica forense, suele aludirse al amparo como un recurso. Para abordar

debidamente esta hipotesis, considera conveniente el investigador citar a Abreu Burelli

11
|

y Mejia Arnal™, quienes a su vez citan a Calamandrei, Ibafiez, Devis Echandia entre

otros:

La doctrina italiana utiliza el término medio de impugnacion como
sinénimo de recurso. Calamandrei considera que los medios para impugnar
las sentencias son remedios procesales concedidos por la ley a la parte
vencida en una de las instancias del proceso (o, excepcionalmente, a un
tercero), para impedir que la decision pronunciada en primera instancia se
transforme en una definitiva declaracion jurisdiccional de certeza, o para
destruir la eficacia definitiva de una declaracion de certeza ya inherente a
la decision pronunciada en ultima instancia, viciada por defectos
especiales.

Ibafiez Frocham define el recurso como acto procesal mediante el cual la
parte en el proceso, o quien tenga legitimacion para actuar en él, pide que
se subsanen los errores que lo perjudican cometidos por una resolucién
judicial.

Para Devis Echandia existe un derecho a recurrir de naturaleza procesal,
que consiste en un derecho subjetivo de quienes intervienen en el proceso
a cualquier titulo y condicidn, para que se corrijan los errores del juez, que
le causan gravamen o perjuicio. Segun dicho autor, el recurso es un acto
del proceso y con ello se descarta la pertinencia de hablar de recurso
cuando se trata de un nuevo proceso, «salvo el caso del recurso
extraordinario de revisién que es un verdadero proceso contra la sentencia
ejecutoriada.

A pesar de que el recurso tiene un fin correctivo, con lo cual se asimila en alguna
medida al amparo (vid. Infra, 2.1), de lo transcrito se deducen dos argumentos por los
cuales el amparo no es un recurso: (i) El recurso es un remedio que opera
exclusivamente contra decisiones judiciales, mientras que el amparo puede operar
contra actos juridicos de todo tipo e, incluso, contra actuaciones materiales desprovistas

de soporte juridico que las legitime (vias de hecho); (ii) siguiendo el citado desarrollo

1 Alirio ABREU BURELLI y Luis Aquiles MEJIA ARNAL, La Casacion Civil. (Caracas: ALVA, 2008)

158-159
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de Devis Echandia, “se descarta la pertinencia de hablar de recurso cuando se trata de
un nuevo proceso”, por lo cual los supuestos en que el amparo se plantea de modo
autébnomo no serian abrazados por la definicion. Con todo, no puede considerarse al

amparo Como recurso.

1.1.5) Amparo como pretension

Bien pudiera decirse que la formula “restablecimiento de la situacion juridica
infringida”, en alguna medida permite definir el amparo como una pretension
contenciosa especial, emanada del cardcter “restablecedor”*® del amparo. Ello
implicaria que esta pretension sui generis se revelaria como una categoria conceptual
distinta de las pretensiones declarativas, ejecutivas o cautelares. Como acertadamente ha
resefiado Kiriakidis™, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
llegado a afirmar que la naturaleza de la sentencia de amparo es “restablecedora y no

condenatoria ni constitutiva” (N° 991, 11-06-2001).

Sin embargo, tal razonamiento parte de algunos errores de enfoque: (i) atribuirle
al concepto de pretension procesal un caracter solamente abstracto, cuando lo cierto es
gue es una nocién eminentemente concreta; (ii) tal como sefiala Kiriakidis®, el

restablecimiento presupone necesariamente una condena.

. La pregunta pertinente, es, pues, ;Como se logra el restablecimiento de la
situacion juridica? Segun Brewer, mediante el amparo, el Juez ordena a un sujeto de
Derecho a dar, hacer, deshacer o no hacer® algo para revertir la violacién de derechos y

garantias que fue judicialmente declarada.

De lo anterior se deducen dos cuestiones fundamentales: (i) El juez, en primer
término, declara que existe una violacién de derechos y/o garantias; (ii) El juez, obliga
al agente lesivo a realizar una determinada prestacion. Como se habra notado, hay una
declaracion y un mandato a un tercero consistente en realizar una conducta, ain contra

su voluntad. A la luz de este analisis y en linea con la refutacion de Kiriakidis a lo dicho

12 Jorge Kiriakidis Longhi, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 110
13 Jorge Kiriakidis Longhi, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 111
1 Jorge Kiriakidis Longhl, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 112

1> Brewer Carias, El amparo constitucional... 19
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por la Sala Constitucional, es evidente, pues, que la pretension propuesta mediante el
amparo es declarativa de condena®®. Asi, el interés juridico'’ cuya tutela persigue el
proponente del amparo, es obligar al agente lesivo a realizar una conducta que

restablezca el goce y ejercicio de sus derechos fundamentales.
Kiriakidis™ ha dicho, por su parte, lo siguiente:

En el proceso de Amparo supone el planteamiento de una especial
pretension, constitucionalmente reconocida y avalada para lograr la tutela
de Derechos Constitucionales. El contenido esa especial pretension (que
emana de la propia norma constitucional) debe, evidentemente, estar
acorde al objeto del Amparo, y asi ha de consistir en la solicitud de que se
restablezca — al solicitante — el goce y ejercicio de un derecho o una
garantia que ha sido violentado (es decir, impedido o restringido) por el
obrar de quien es sefialado como agente del agravio.

En opinidn de este autor, la especialidad del amparo como pretension radica en
la singularidad de su objeto: La tutela del goce y ejercicio de derechos y/o garantias
fundamentales. No coincidimos con esta afirmacion, pues tal objeto es comin a todas
las pretensiones y procedimientos. Ciertamente, todas las pretensiones procuran la tutela
de derechos fundamentales de manera mediata o0 inmediata, por lo cual no es acertado
distinguir el amparo como pretension a partir de la tutela de derechos fundamentales
como premisa. Asi, por ejemplo, el derecho de propiedad puede ser protegido mediante

un juicio de reivindicacion, mediante una pretensién de cobro o mediante un amparo.

Ademas de los argumentos que respaldan la calificacion de la pretension
postulada en el amparo como pretension declarativa de condena y que descartan que su
objeto distintivo sea restablecimiento o tutela de derechos y garantias, debe tomarse en
cuenta que la pretension planteada en el amparo tampoco se encuadra en las restantes

especies de pretensiones proponibles en procesos contenciosos.

'° para una nocion de la clasificacion de las pretensiones contenciosas, Aristides Rengel Romberg,
Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano segun el Cédigo de Procedimiento Civil de 1987. Tomo
Il, (Caracas: Capriles, 1995). 116-117; Kiriakidis Longhi, «Precisiones sobre el amparo constitucional»,
52, quien acierta al identificar la pretension planteada mediante el amparo como una pretension de
condena, pareciera contradecirse, pues anteriormente sefialé que el amparo era, en si mismo, una
pretension. No es légicamente posible, pues, concluir que el amparo encarna, simultaneamente, dos tipos
de pretension.

7 Se adopta, asf, la definicién de la tutela de intereses juridicos como objeto abstracto de la pretension,
expuesta por Ortiz-Ortiz, Teoria... 424-433

'8 Kiriakidis Longhi, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 51
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No es una pretension ejecutiva per se, toda vez que la declaratoria de la
violacion y la condena a ejecutar una prestacion, desde la Optica procesal, son
independientes de los actos que materializan la providencia jurisdiccional emitida con
ocasion del planteamiento del amparo. Tampoco es una pretension cautelar, pues no
tiene cardcter estrictamente instrumental ni preventivo, ambos rasgos caracteristicos de

este tipo de tutela jurisdiccional.

Sintetizando lo expuesto, concluimos que el amparo no es una pretension sui
generis (restablecedora), ni una pretension que tenga por objeto distintivo la tutela de
goce y ejercicio de derechos y garantias, ni una pretension ejecutiva o cautelar, sino que
la proposicion del amparo implica el planteamiento de una pretension declarativa de
condena. Es decir, el amparo no es una pretension propiamente dicha, sino un canal para

plantear una pretensién de condena.

1.1.6) Amparo como procedimiento

Descartado como estd que el amparo sea una accién, un recurso 0 una
pretension, y estando claro que los conceptos de garantia y derecho son acertados desde
el punto de vista normativo pero insuficiente para precisar su esencia desde la Optica
conceptual, procederemos a evaluar si se le puede considerar como un procedimiento

con reglas especiales.

Ortiz-Ortiz'° afirma que es un procedimiento especial, en razén de su cognicién
sumaria y reglas propias. En sintonia con el autor precitado, Toro Dupuoy?® manifiesta
que se trata de un tipo de tutela judicial diferenciada. Esta hipotesis parece ser avalada
por la norma rectora del amparo en el Derecho venezolano (art. 27 C.N), en la cual se

habla de ““el procedimiento de accion de amparo constitucional”.

Bajo el prisma de la diferenciacion entre proceso y procedimiento hecha por

Rengel Romberg?, se puede concluir que el amparo es un conjunto de reglas que

19 Rafael Ortiz-Ortiz, Teoria General de la Accion... 330

20 Marfa Elena Toro Dupouy, El procedimiento de amparo en la jurisprudencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia (afios 2000-2002), Revista de Derecho Constitucional (Sherwood:
Caracas, 2002), N° 6, 241-256.

21 Aristides RENGEL ROMBERG, «El proceso civil», Revista de la Facultad de Derecho de la

Universidad Catolica Andrés Bello, Ne 2 (1965-1966),
Revista de la Facultad de Derecho N° 74.
2019-2020

ISSN: 0255-5328



La necesidad de agotar las vias ordinarias o los recursos preexistentes como requisito de admisibilidad del
Aparo Constitucional en Venezuela. Estudio Critico y propuestas

Miguel Porras
determinan la forma de actos procesales, tales como inicio, admisién, citacion,
contradictorio y decision, bajo la influencia del mandato de constitucional de garantizar
un procedimiento oral, publico, breve, gratuito y flexible. O lo que es igual, siguiendo la
definicion ofrecida por el proyectista del Codigo de Procedimiento Civil, el amparo es

un procedimiento.

Asimismo, el amparo presenta algunas caracteristicas especiales, las cuales,
vistas de modo global, lo diferencian de otros procedimientos. Nos referimos,
concretamente, a los principios que lo rigen segun el articulo 27 de de la Constitucién
(brevedad, oralidad, flexibilidad, publicidad, gratuidad), su finalidad (proteccion de

derechos y garantias fundamentales).

De modo armoénico con esta teleologia, se han establecido reglas de tramite
especiales?, tales como: Régimen juridico especial de admisién (articulo 6 LOA),
flexibilizacion de las formalidades para la citacion, audiencia oral (sentencias Emery
Mata Millan y José Armando Mejia), abreviacion de los lapsos de los procedimientos
ordinarios, desvinculacion del principio dispositivo e inclusive, la posibilidad de
declarar la procedencia del amparo inmediatamente y sin necesidad de contradictorio
(articulo 22 LOA y TSJ/SC: N° 993, 16-07-2013; N° 1212, de 26-10-2015; N° 129, 23-
03-2017). Este régimen juridico es lo que permite diferenciar al amparo de otros
procedimientos: Es lo que lo hace especial. Dados los argumentos expuestos, la

conclusién del investigador es que el amparo es un procedimiento especial.

http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCAB/2/UCAB_1965-1966_2_144-
186.pdf&ved=2ahUKEw;j2IpDS2dLpAhXSVNSKHTLgBVOQFjAAegQIBRAC&uUsg=AOvVawllL4mdk
0Xc5W64udKsrn660, 144-186: “Hoy ya se admite generalmente la distincién entre proceso y
procedimiento, y se afirma que si bien todo proceso requiere para su desarrollo un procedimiento, no
todo procedimiento es un proceso. (...)El procedimiento indica mds propiamente el aspecto exterior del
fenémeno procesal. En el curso de un mismo proceso —nos dice Calamandrei— puede, en diversas fases,
cambiar el procedimiento. El proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional compositiva del
litigio.Algunos autores consideran que procedimiento y proceso estan una relacion de continente a
contenido. El procedimiento es el conjunto de reglas que regulan el juego del proceso, mientras que el
proceso es el conjunto de actos procesales tendientes a la sentencia definitiva. Fench, citado por Carli,
se vale de un simil muy original para diferenciar ambas nociones: “el procedimiento es el conjunto de
instalaciones fijas del ferrocarril, las vias por ejemplo; el proceso es el convoy, el tren en marcha sobre
esas vias, que llega o le llevan a un destino. Para Couture, el procedimiento es el método o estilo propios
para la actuacién ante los tribunales, ya sean del orden civil, penal, de menores, de hacienda, etc.; y el
proceso el conjunto de relaciones juridicas entre las partes, los agentes de la jurisdiccion y los auxiliares
deesta (...)".

22 Ortiz-Ortiz, Teoria general de la accién. 330
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Tal conclusién no es incompatible, sino complementaria, con la caracterizacion
del amparo como derecho y garantia que realiza el Constituyente en el articulo 27 de
nuestro texto fundamental. Efectivamente, el Estado garantiza la existencia de un
procedimiento jurisdiccional regido por los principios de gratuidad, publicidad,
brevedad, oralidad y flexibilidad para remediar las violaciones a derechos y garantias
fundamentales. Del mismo modo, el particular tiene derecho a activar ese procedimiento
cuando considere que sus derechos o garantias han sido violados por la acciéon de un
agente lesivo. Lo que queda claro, es que la nocién de procedimiento es la pieza que
faltaba en el rompecabezas para poder entender adecuadamente el amparo como

derecho y garantia.
1.2) Objeto y finalidad del amparo.

1.2.1) Una necesaria diferenciacion.

Un primer paso imperativo y efectivo para precisar cuél es el objeto del amparo,
constituye definir qué es el objeto en términos generales.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, objeto tiene
varias acepciones. Entre ellas, destacan dos que tienden a confundirse al abordar el
amparo: Segun la primera, objeto es “todo lo que puede ser materia de conocimiento o
sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo” o “Materia o asunto de que se
ocupa una ciencia o estudio®”. En otro sentido, se entiende como el “fin o intento a que

se dirige 0 encamina una accién u operacion®*”.

Al hilo de estas consideraciones, la nocién objeto del amparo puede aludir tanto
a la materia de que se ocupa el amparo como a su finalidad. A efectos de evitar el
equivoco derivado de la polisemia de la palabra objeto, consideramos méas exacto
utilizar la nocion de objeto como materia de ocupacion y diferenciarla de la finalidad

del mismo.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Voz: Objeto, https:/dle.rae.es/objeto, num. 1
y5
#_Ibidem, num. 4
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1.2.2) Objeto del amparo

Sobre la base de la anterior precision, y a partir de la lectura conjunta de las
disposiciones contenidas en los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ley Organica de Amparo,
podemos extraer un hilo conductor que permite precisar cual es la materia de la que se
ocupa el amparo: La violacion o amenaza de violacion de derechos y garantias
fundamentales. Mas especificamente, la materia de la cual se ocupa el juez de amparo es
declarar que hechos especificos ocurridos en la realidad sensorialmente aprehensible
son el origen de violaciones o amenazas al goce y ejercicio de derechos y garantias

fundamentales.

Ciertamente, en ausencia de violaciones o amenazas de violaciones, el amparo
no tiene una materia que lo justifique, con independencia de los derechos o garantias
conculcados —cuya existencia abstracta no se debate, en modo alguno—, de los sujetos

involucrados o del origen de la violacion o amenaza.

Por otra parte, es conveniente acentuar que no se trata de una violacion o
amenaza cualquiera de derechos o garantias, sino de una violacion o amenaza de tal
entidad que el justiciable requiera los atributos especiales de los que esta revestido el
amparo para poder corregirla. Esto es, se necesita una amenaza o violacion calificada de
derechos o garantias fundamentales. Precisar si la violacion es calificada o no, es algo
que se hara en respuesta a las circunstancias del caso concreto. Al efecto, consideramos
que la herramienta metodoldgica idonea es un test de razonabilidad de acceso al

amparo, lo cual desarrollaremos con la debida profundidad més adelante.

En resumen, el objeto del cual se ocupa el amparo es declarar hechos como

amenazas o violaciones calificadas a los derechos y garantias fundamentales.

1.2.3) Finalidad.

La finalidad del amparo es susceptible de ser identificada a partir de una base
normativa, concretamente, los articulos 27 de la Constitucion y 1° de la Ley Organica de
Amparo. En estas normas también se evidencia un hilo conductor: La concepcion del
amparo como un mecanismo orientado a la tutela de derechos y garantias

fundamentales.
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Al disertar sobre la naturaleza juridica del amparo, también hemos visto que las

reglas especiales que lo dotan de una singular estructura y lo califican como
procedimiento, atienden al fin constitucional de tutelar el goce y ejercicio de derechos y
garantias fundamentales en situaciones especiales en las cuales estan siendo violados o

amenazados.

En doctrina, Henriquez Maionica postula que la finalidad del amparo es la tutela

de derechos fundamentales?.

Aun cuando la normativa citada y el autor aciertan al indicar que el amparo
procura la tutela de derechos y garantias fundamentales, no es menos cierto que todos
los procesos y procedimientos judiciales atienden a ese objetivo; como hemos
manifestado al tratar el amparo como pretension, el derecho de propiedad puede ser
protegido mediante un procedimiento de reivindicacion, un procedimiento monitorio o
un procedimiento de amparo; en el mismo sentido, mediante una pretension de nulidad
contra una acto administrativo que revoca una autorizacion para expender licores, se

busca la tutela del derecho a la libertad econdmica, entre otros.

A lo anterior se suma que el amparo, para lograr su finalidad, no precisa declarar
previamente la existencia de los derechos o garantias, sino que parte de la premisa de
que tales derechos o garantias, preexistentes e indiscutibles, son objeto de amenaza o
violacion calificada. De cualquier modo, se vislumbra nitidamente que hablar de tutela
de goce y ejercicio de derechos fundamentales como finalidad del amparo, aunque
acertado, peca de vaguedad y resulta poco til para definir en términos concretos cual es

la finalidad del amparo.

En razon de la vaguedad y abstraccion delatadas en el entendimiento de la tutela
de derechos y garantias fundamentales como finalidad del amparo, se estima necesario y
pertinente complementar esta conclusién. Es de notar que la tutela de derechos y
garantias ofrecida por el amparo no es genérica, sino especial. Ello obedece,
fundamentalmente, a que las violaciones de derechos y garantias aptas para activar la

via del amparo son calificadas, como hemos visto al tratar el objeto del amparo.

% HENRIQUEZ MAIONICA, El amparo constitucional... 59
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En sintesis, la finalidad del amparo es la tutela especial del ejercicio y goce de

derechos y/o garantias fundamentales objeto de violacion o amenaza calificadas.

1.1) Efecto del amparo

Fix Zamudio y Kiriakidis®® ven en el “restablecimiento de la situacion juridica
infringida” su efecto. El autor patrio reconoce, asimismo, que nuestro Constituyente

reconoce la posibilidad de que se restituya a la situacién mas similar a la infringida.

En el mismo sentido, la autora colombiana Natalia Bernal Cano®’ expone: Los
recursos individuales (funcionalmente equivalentes a nuestro amparo) son una forma
hibrida de justicia constitucional cuyo efecto primordial es corregir el acto juridico que

causa una violacion subjetiva.

Aun cuando consideramos que la precitada autora colombiana no acierta al
estimar que mediante este modo de tutela jurisdiccional se corrigen solamente actos —sin
incluir hechos ni omisiones- y al no incluir las amenazas al goce y ejercicio de derechos
y/o garantias dentro del objeto del amparo, estimamos que atina especialmente al hablar
de “corregir”. Con ello, esta abriendo al Juez de amparo la posibilidad de acordar en su
sentencia efectos distintos al restablecimiento exacto de la situacion juridica infringida.
Asi, se incluiria dentro de esa formula la segunda posibilidad reconocida por el articulo
27 de nuestra Constitucion, esto es, el restablecimiento de la situacién que mas se

parezca a la infringida.

Este enfoque puede ser de extrema utilidad en supuestos excepcionales, en los
cuales el restablecimiento exacto sea imposible como consecuencia de la verificacion
sobrevenida de un hecho, acto u omision del propio agente lesivo o de un tercero; es
importante enfatizar que el restablecimiento de la situacion mas semejante a la
infringida es inaceptable en caso de que se pueda restablecer la situacion infringida. En
estos casos, se abre la duda de quién debe determinar cuales son las posibles
prestaciones sucedaneas que debe cumplir el agente lesivo, si el Juez de amparo o la

parte a quien le fueron violados o0 amenazados sus derechos o garantias fundamentales.

% Kiriakidis, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 61
%7 Natalia Bernal Cano, «Los efectos de la accion de tutela més alla de los casos concretos. La proteccion
de los derechos fundamentales en Colombia.», Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de

Derecho Constitucional, n°. 21 (julio-diciembre 2009).
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De cualquier modo, coincidimos parcialmente con el criterio de los autores
sefialados. Ciertamente, como consecuencia de la sentencia de amparo, se restablece la
situacion juridica infringida o la que méas se asemeje a ella (art. 27 C.N). Sin embargo,
el lenguaje del Constituyente sigue siendo abstracto y puede dar a entender que estamos
ante un modo sui generis de tutela jurisdiccional; asi como hemos expuesto al estudiar
la hipotesis del amparo como pretension que el caracter restablecedor del amparo es
inconcebible sin una condena, es igualmente claro que el efecto de restablecimiento es

inconcebible sin una condena al agente lesivo.

Consideramos, pues, mas apropiado afirmar que el efecto del amparo en la
realidad material se encuentran en la orden contenida en la sentencia que declara la
violacion o amenaza del goce y ejercicio de derechos y/o garantias fundamentales, y en
consecuencia condena?® al agente lesivo a corregir los hechos, actos u omisiones que se

constituyen como tal violacion o amenaza.

Dicho en otras palabras, el procedimiento de amparo culmina con una sentencia
declarativa de la violacion, a la cual sigue una condena dirigida contra el agente lesivo,
quien se ve obligado a desplegar conductas concretas para corregir la amenaza o
violacion de derechos y garantias fundamentales que emanan de sus comportamientos
antijuridicos, sean estos hechos, actos u omisiones. Tal como hemos constatado al
abordar la hip6tesis del amparo como pretension, el efecto del amparo que es apto para
modificar la realidad sensorialmente aprehensible, es la condena a corregir la situacion
derivada de la amenaza o violacion, mediante una orden jurisdiccional de dar, hacer o

no hacer, cuyo contenido es esencialmente variable.

%8 Kiriakidis, Precisiones sobre el amparo constitucional, 59-61; Brewer Carias, El amparo
constitucional... 19, expresa: “La decision en materia de amparo puede consistir en el restablecimiento
de la situacion juridica infringida mediante un mandamiento de amparo que debe cumplir con las (...)
exigencias formales establecidas expresamente en el articulo 23 de la Ley Organica (...). De acuerdo con
esta norma, la esencia de la decision de amparo es la determinacion de la orden a cumplirse (...) orden
que puede ser de dar, de hacer, de no hacer o de deshacer, segln los casos, o puede ser una decision de
restablecer directamente la situacion juridica infringida, si ello es posible con la sola decision judicial”.
Dos cosas se objetan de la exhaustiva explicacion de Brewer: (i) deshacer implica necesariamente una
accion, esto es, comporta inequivocamente hacer. Por lo cual, es una distincion innecesaria; (ii) El
desarrollo carece de coherencia: Para definir el objeto del amparo, apela tanto a la férmula abstracta
“restablecimiento de la situacion juridica infringida” como a la formula concreta “orden a cumplirse”
descrita en el articulo 23 de la LOA.
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En sintesis, el efecto del amparo es obligar al agente lesivo a realizar
determinadas conductas (sean éstas de dar, hacer o no hacer) para corregir los hechos,
actos u omisiones que fueron declarados como amenazas o violaciones al ejercicio de

derechos y/o garantias fundamentales.

Hechas estas precisiones, conviene repasar los principios que lo hacen un
procedimiento especial, segin la norma rectora de la institucion del amparo en

Venezuela,

1.4) Principios procesales que rigen el amparo

Los principios procesales son definidos como “reglas de valoracion que se
deducen del ordenamiento juridico y que sirven de fundamento para la interpretacion y
aplicacion de las normas procesales en atencion a un criterio axiolégico primario: La

. ., . . 5,29
realizacion de Justicia™<”.

1.4.1) Oralidad

Este principio afecta la forma de los actos procesales, e implica el predominio de
la forma oral por encima de la escritura. No obstante, como apunta de manera impecable

Mejia Arnal®, aplicar el principio de oralidad no comporta, en modo alguno, una

2% Rafael Ortiz-Ortiz, Teoria General del Proceso (Caracas: Fronesis, 2004), 446

% Luis Aquiles Mejia Amal, «El juicio oral. Resumen de doctrina. Comentarios. Resumen para los
alumnos de Derecho Procesal Civil 1lI, UCV». Acceso el 07 de julio de 2020,
http://venezuelaprocesal.net/juicioral.htm#T0c194906297: “Aclara Chiovenda (...) “...por oralidad no se
entiende ni la simple discusion oral (...) ni mucho menos, la exclusion de la escritura del proceso, como
el nombre podria hacer creer a los inexpertos”. Para estudiar el valor actual de la oralidad cualquier
investigador debe remitirse a la experiencia comparativa del mas representativo oralista contemporaneo,
Mauro Cappelletti (1972), quien considera que este principio rinde sus mejores resultados en la fase
probatoria y que ello es corroborado por casi todos los ordenamientos procesales modernos que lo han
adoptado, conclusién que resulta de analizar el proceso en cada una de sus fases con el principio
opuesto alternativo, el principio de la escritura, y del cual pudiera resumirse en lo siguiente: a) respecto
de la formulacién-proposicion de los elementos esenciales-constitutivos de la misma (petitum y, por
consiguiente, conclusiones; causa petendi y, por consiguiente alegaciones de los hechos constitutivos del
derecho o contraderecho hecho valer en juicio), no parece dudoso que, en la normalidad de los casos, la
forma escrita no pueda dejar de contribuir a la precision, a la seriedad, a la “puntualizacion” de la
demanda misma (...); b) con respecto a las argumentaciones juridicas (teérico-juridicas: interpretacion
de las normas, de los negocios, de los documentos, etc.), parece no menos dudoso que, sin negar en algun
caso la oportunidad del debate oral y sobre todo el coloquio oral entre el juez y abogados, normalmente
es mucho mas serio y mucho mas Util la elaboracion escrita, que permite a la parte, y hasta a su
defensor, y al juez mismo, una mas serena y meditada elaboracién (pp. 87-88). Con respecto a las
pruebas, Cappelletti ensefia que el principio de la oralidad implica una revalorizacion de la prueba oral.
Pero que hay pruebas escritas como las documentales preconstituidas que tienen una gran importancia y
cuyo valor no puede ser disminuido (...)
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aplicacion absoluta del mismo. Asi, el procedimiento actualmente aplicable en materia
de amparo, disefiado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en las
sentencias Emery Mata Millan y José Armando Mejia Betancourt ha entendido la
oralidad en este sentido: Se ha establecido la escritura como forma de los actos de
proposicion de la pretension, asi como de la sentencia, y la oralidad como forma
predominante del contradictorio, manifestada en una audiencia Unica destinada al debate
de las pruebas.

La Unica excepcion al principio de la oralidad en el procedimiento de amparo es
el supuesto de procedencia in limine litis contenido en el articulo 22 de la LOA,
antiguamente derogado, y retomado en la sentencia N° 993 de 16 de julio de 2013 de la

Sala Constitucional.
1.4.2) Publicidad

Sefiala sobre la publicidad Mejia Arnal®":

Es un principio procedimental de caracter eminentemente politico, que se
funda en la conveniencia del control popular en la administracién de
justicia. Couture decia que la publicidad del proceso es la esencia del
sistema democratico de gobierno, “El pueblo es el juez de los jueces” (...)

Segln Ramos Méndez (1982), la publicidad del proceso tiene diversos
objetivos: respecto al ciudadano le permite que su causa sea vista a la luz
publica y no a escondidas, (significa la manifestacion del principio de
audiencia y de contradiccién, para ejercer debidamente su derecho de
defensa y de impugnacion de las resoluciones judiciales); respecto de la
administracién de justicia se traduce en la oportunidad de que los
justiciables vean por si mismos cOmo se gestiona el servicio de justicia en
el Estado de Derecho.

De lo transcrito se deduce que la publicidad del proceso es: (i) una garantia de
derecho a la defensa y del control juridico de las partes sobre las decisiones judiciales;
(if) una garantia del control politico ciudadano sobre las decisiones judiciales. Este
ultimo es necesario, en cuanto —entendemos— las decisiones judiciales determinan en

variable medida el rumbo de los asuntos publicos.

' Luis Aquiles Mejia Arnal, «El juicio oral. Resumen de doctrina. Comentarios. Resumen para los
alumnos de Derecho Procesal Civil 1I, UCV». Acceso el 07 de julio de 2020,
http://venezuelaprocesal.net/juicioral.htm#To0c194906297
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En materia de amparo, este principio es particularmente importante: Vista su
finalidad, esto es, la tutela de derechos y garantias fundamentales, es tedricamente
inconcebible que el medio de garantia de tales derechos y garantias se erija en un
mecanismo adicional para su violacion. Por ello, la publicidad es imprescindible si se
quiere mantener un orden general respetuoso de los derechos y garantias fundamentales,
asi como de los valores superiores del ordenamiento juridico establecidos en el articulo
2 de la Constitucion y la supremacia constitucional. Esto es posible en la medida en que
la opinién publica puede ser una fuerza capaz de contener o incluso revertir la

arbitrariedad judicial.

1.4.3) Brevedad

El principio de brevedad o celeridad procesal ha sido definido en nuestro
derecho positivo en el articulo 10 del Coédigo de Procedimiento Civil. Expresa dicha

disposicion que “la justicia se administrard lo mas brevemente posible”.

Los articulos 26, 27, 49.3 y 257 de la Constitucidn, interpretados de modo
conjunto y sistematico, dan cuenta de que existe un mandato constitucional de promover
una justicia (particularmente un procedimiento de amparo), en los términos expresados
en el articulo 10 del Cddigo de Procedimiento Civil, sin dilaciones indebidas o

reposiciones indtiles.

1.4.4) Gratuidad

El principio de gratuidad del amparo es una manifestacion particular del
principio general de la gratuidad de la justicia. Concretamente, significa que el Estado
esta impedido de exigir a los justiciables el pago de suma de dinero alguna por concepto
de los actos que realice en ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Su establecimiento
presumiblemente obedece a la necesidad de democratizar el acceso a la justicia,
mediante la exencion general de pagos correspondientes a aranceles judiciales como

presupuesto de la actividad jurisdiccional.

1.4.5) Flexibilidad

El articulo 27 de la Constitucion establece que el procedimiento de amparo

constitucional se caracteriza por no estar “sujeto a formalidad”. En teoria juridica, lo
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formal tiende a oponerse a lo material; pero en términos practicos es un concepto que
designa la rigidez, cuyo antonimo es la flexibilidad. Desde ambos puntos de vista se
puede afirmar la existencia de un principio de flexibilidad imperante en materia de
amparo: Primacia de lo material sobre el formalismo excesivo, y flexibilidad sobre

rigidez.

La flexibilidad es un principio que no alcanza solo al procedimiento de amparo,
sino que se extiende a todos los procesos, refrendada como esta por normas como los
articulos 26 y 257 de la Constitucion venezolana. Dichos articulos disponen de manera
sistematica que la administracion de justicia no debe guiarse por formalismos no
esenciales. De alli que resulte meridianamente claro que el amparo debe ser tratado por
los 6rganos de administracion de justicia de modo flexible, mucho més en atencién a su

especial finalidad y objeto.

A todo evento, se aclara que no se propone en modo alguno de relajar las formas
a extremos absurdos, sino evitar darle caracter autofinalistico a la formalidad de suerte
tal que se convierta en obstaculo a la justicia material. Por el contrario, la idea es centrar
la aproximacion al amparo en la especial mision que tiene dentro del ordenamiento

juridico venezolano; esto es, en la tutela especial de derechos y garantias fundamentales.

Teniendo claro el abordaje normativo, naturaleza juridica, objeto, finalidad y
principios rectores del amparo, podemos entrar a analizar debidamente sus rasgos
distintivos, los cuales nos daran herramientas concluir el debido analisis de la
institucién, de cara a poder precisar como interpretar el problema concreto objeto de la
investigacion.

1.2) Rasgos distintivos
1.5.1) Universalidad

En primer término, es preciso recordar que el articulo 27 de la Constitucion
establece que el amparo es un derecho que tiene “toda persona”. He alli una de las

formas en que se manifiesta la universalidad del amparo.
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Asimismo, el amparo procede contra todo tipo de hechos, actos u omisiones,

emanados de todo tipo de sujetos, para proteger todo tipo de derechos. Dicho en
palabras de Brewer Carias*?:

La accion de amparo procede en Venezuela para la protecciéon de todos
los derechos constitucionales enumerados en los articulos 19 al 129 de la
Constitucion (...), en los tratados internacionales relativos a derechos
humanos y aquellos inherentes a la persona humana asi no estén
enumerados en la Constitucion; y procede, ademas, contra cualquier acto,
hecho u omisién de autoridades o de particulares que viole derechos o
garantias constitucionales o amenace violarlos. Por tanto, no solo no hay
derechos constitucionales que no sean justiciables mediante la accion de
amparo, sino que no hay actos, hechos u omisiones que escapen de la
proteccion de la misma.

1.5.2) Difusion

El amparo es una manifestacion concreta de la concepcion difusa del analisis
que compete a los 6rganos que administran la justicia en materia constitucional, segun
la cual todo Juez es, por definicién, constitucional®. O, lo que es igual, que todo juez es
garante de la integridad de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, sin
que pueda afirmarse que un solo tribunal pueda arrogarse la competencia exclusiva para

conocer, tramitar y decidir este tipo de procedimientos.

Esta vision encuentra respaldo normativo en el encabezado del articulo 334 de la
Constitucion, segun el cual todos los jueces tienen el deber de asegurar su integridad.
Para evitar equivocos, debe quedar claro (se insiste) que hablamos del amparo como
manifestacion de una visién sistémica-organica de la proteccion constitucional;

evidentemente, no se esta afirmando en modo alguno que el amparo sea equiparable a la

%2 Allan R Brewer Carias, La accién de amparo en Venezuela y su universalidad. Génesis, Desarrollo y
Actualidad del Amparo en América Latina, Tomo I, (Tijuana: llcsa), 109-141. Disponible online en
http://allanbrewercarias.net

%Alfonso Celotto, La Justicia Constitucional en el mundo: formas y modelos. En: Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional (México, Porrla, 2004), N° 1, 3-14: “Si en cambio el anélisis de
constitucionalidad compete a todos los jueces, se habla de analisis difuso o, también, adoptando la
terminologia anglosajona, de judicial review.”. En nuestro criterio, el juicio declarativo de la amenaza o
violacidn calificada de derechos y garantias es un analisis de constitucionalidad de los hechos, actos u
omisiones que constituyen tal amenaza o violacion. Si a eso se suma que el conocimiento del amparo no
corresponde a un 6érgano especializado, sino a todos los tribunales como tales, concluimos que el amparo
es una expresion del principio segln el cual todo juez es garante de la Constitucion, el cual caracteriza el

analisis difuso de la constitucionalidad.
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desaplicacion de normas legales por via de control difuso, que es una expresion muy

diferente del mismo principio.
1.5.3) Subjetividad

A diferencia de la revision constitucional prevista en el articulo 336.10 de la
Constitucion venezolana, la cual es una modalidad objetiva de justicia constitucional
que se erige como mecanismo de control nomofilactico (revision), el amparo, por su
propia naturaleza, tiene como finalidad la tutela de derechos y garantias (Art. 27 CN, 1
LOA). Ello deja en evidencia que en el amparo se antepone la tutela del derecho
particular a la violacién del orden constitucional, lo cual, también, es consecuencia del
principio de flexibilidad establecido en el articulo 27 de la Constitucion. Demostrandose

asf su marcado caracter subjetivo™.

1.5.4) Especialidad

Cuando definimos el amparo como un procedimiento, notamos que esta regido
por reglas especiales que lo dotan de una fisonomia muy particular, tales como régimen
especial de admision, citacion, contradictorio y decision. Igualmente, un camulo de
principios lo distinguen de otros procedimientos (oralidad, publicidad, gratuidad,
brevedad, flexibilidad). Hemos visto que su objeto, esto es, la amenaza o violacion de
derechos y garantias fundamentales, es especial, en tanto calificado. Tiene también una
finalidad la tutela de derechos y garantias constitucionales vinculadas a tales situaciones

juridicas especiales.

Pero el amparo tiene otra particularidad de singular importancia: La tension

entre rigor formal, que alude a la especialidad de sus reglas de admision, tramite y

% ROLLA, si bien reconoce la existencia y preeminencia de ambos modelos (objetivo y subjetivo), refuta
parcialmente la distincion, postulando que la relacion entre los modelos subjetivo y objetivo de tutela
constitucional es complementaria y no antitética. En el caso del amparo, hay un control objetivo de la
constitucionalidad de hechos, actos y omisiones calificables como amenaza o violacién de derechos o
garantias, con la particularidad que ello constituye el presupuesto l6gico para acordar la tutela subjetiva
de tales derechos y garantias. Esta posicion ecléctica es similar a la asumida generalmente en
Latinoamérica, cuyos modelos normativos de justicia constitucional tienden a combinar —de modo no
siempre coherente, en nuestro criterio— elementos del sistema clasico norteamericano y de la adaptacion
europea de posguerra del modelo concentrado kelseniano. Cfr. Giancarlo ROLLA, Juicio de legitimidad
constitucional y tutela de los derechos fundamentales, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal

Constitucional N° 3 (México: Porria, 2005), 271-293
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decision, y la justicia material que se conecta con la especialidad de su objeto y

finalidad, asi como con el principio de flexibilidad del amparo.

En efecto, no existe una regla general para escoger entre: (i) la necesidad de
restablecer la situacion juridica y de proteger derechos y garantias como finalidad del
amparo ante una amenaza o violacion calificada; (ii) la necesidad practica de evitar el

abuso del amparo®, evidenciada en su estricto régimen juridico de admisibilidad.

La sefialada ausencia de una regla general de juicio deja al Juez constitucional en
una disyuntiva nada agradable: Sobrecargar el sistema de justicia, si opta un criterio mas
favorable a la admision de los amparos, o sacrificar innumerables situaciones

particulares en el altar de las formas.

La posicion dominante en nuestra cultura juridica, cuyo principal promotor es
Brewer Carias, ha sido apoyar el rigor formal, partiendo de interpretar lo especial como
extraordinario®, préacticamente subsidiario. Esta posicion hace eco de la vision

comparada del amparo, tanto en normativa como en doctrina®’.

Chavero®, Toro Dupouy® y Kiriakidis*® han criticado esta nocién, por
considerar — acertadamente, en criterio del investigador —que se ha convertido en un

ilegitimo impedimento para que el justiciable acuda al amparo.

Henrigquez Maionica va mas alla de la acertada critica de los autores citados y
define el amparo como sucedaneo®. Es decir, como un medio de tutela jurisdiccional

alternativo no necesariamente excluido por las vias ordinarias. Asi, pues, el investigador

% Rubén Hernandez Valle. Los procedimientos de admisibilidad en los procesos constitucionales,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N° 3 (México: Porrua, 2006),

% Brewer Carias, Allan R. «El amparo constitucional en Venezuela», 16

% Francisco Rubio Llorente, EI amparo constitucional, en Escritos sobre Jurisdiccién Constitucional,
(Mc Graw-Hill Interamericana: 1997), 31-61; Francisco José Eguigueren Praeli, El amparo constitucional
como proceso “residual” en el Codigo Procesal Constitucional Peruano, Revista Iberoamericana de
Revista Constitucional N° 8 (2007), 147-175

% Rafael Chavero Gazdik, Régimen juridico del amparo constitucional en Venezuela, (Sherwood:
Caracas, 2001), 198

% Maria Elena Toro Dupouy, La proteccién de los derechos constitucionales y el derecho procesal
administrativo. En: El contencioso administrativo hoy, Jornadas 10° aniversario de FUNEDA, pag. 54-55
“Kiriakidis, «Precisiones sobre el amparo constitucional», 61

*! Henriquez Maionica, EI amparo... 107-115
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asume la posicion sostenida por este ultimo autor, por considerar que es la

interpretacion que mejor se adapta al espiritu de la institucion.

Entender el amparo como medio sucedaneo tiene multiples ventajas: (i) pone el
acento en la tutela de derechos y garantias y en la flexibilidad del amparo, por encima
interpretaciones excesivamente formalistas, las cuales estimamos inadecuadamente
limitantes del amparo y su finalidad; (ii) reconoce la libertad del justiciable de escoger
la via que considere mas adaptada a su interés juridico sustancial, que se convierte en el
punto de encuentro entre la accion procesal y la funcion jurisdiccional; (iii) exige al
Juez honrar su caracter especial, imponiéndole el deber de analizar de modo exhaustivo
cuestiones tales como: la entidad de los dafios actuales o potenciales que motivan al
actor a acudir el amparo, su reversibilidad y la adecuacion —en lugar de la mera
existencia— de los procedimientos alternativos a las necesidades de los justiciables.

En nuestro criterio, solo asi se puede administrar justicia de manera eficaz, en
plena sintonia con el articulado constitucional, honrando la finalidad y flexibilidad del
amparo, de manera adecuada al caso concreto y sin perjuicio del rigor formal de la

justicia constitucional.

Desde otra Optica, las interpretaciones que limitan el amparo fundamentandose
en su supuesto caracter extraordinario, son manifiestamente contradictorias con el
desarrollo reiterado que la Sala Constitucional ha hecho del principio pro actione, segun
el cual se debe favorecer la admisibilidad de las pretensiones cuando cumplan con los

requisitos exigidos por la ley (vid infra 2.3.2).

Otra caracteristica especial del amparo es que el Juez puede y debe sustraerse de
los limites impuestos por el principio dispositivo si ello es necesario. Ello es
consecuencia de su calificacion como procedimiento de orden publico (art. 14 LOA,
TSJ/SC: N° 7/2000 y N° 77/2000).

Lamentablemente, como consecuencia del predominio en el foro de las
interpretaciones restrictivas del amparo, existe una suerte de practica judicial reiterada,
consistente en buscar el menor detalle para declarar su inadmisibilidad obviando

cualquier analisis circunstancial.
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Hay que hacer notar que tal actitud obedece en variable medida a la comodidad,

al automatismo miope o draconiano y —también— a la temeridad y la impericia de
muchos litigantes y también a la imprecision terminoldgica que caracteriza el régimen

juridico de admisibilidad del amparo, a lo cual dedicaremos el siguiente capitulo.

2) EL JUICIO DE ADMISIBILIDAD EN EL AMPARO
2.1) Definicion del juicio de admisibilidad

Partiendo de la conceptualizacién de Ortiz-Ortiz** el juicio de admisibilidad —y
en particular el de admisibilidad objetiva de la pretensién— particularmente tiene las
siguientes caracteristicas: (i) es preliminar, esto es, se realiza con anterioridad a
cualquier consideracién sobre el mérito del asunto planteado; (ii) tiene finalidad
depurativa, en el sentido que procura evitar actividad jurisdiccional innecesaria y
fomentar asi la economia procesal; (iii) la inadmisibilidad de la pretensién en razén de
su objeto obedece a la prescripcion de una norma juridica expresa o al orden publico y
buenas costumbres, lo cual encuentra base juridica general en el articulo 341 de nuestro

Cadigo de Procedimiento Civil.

En la proxima seccién, nos abocaremos a analizar como se manifiestan estas
notas resaltantes en el procedimiento de amparo, tal como esta concebido en el derecho

positivo venezolano.
2.2) La admisibilidad del amparo
2.2.1) Justificacion

El autor costarricense Rubén Hernandez Valle®® da una magistral explicacion
sobre dos necesidades a tomar en cuenta al hablar de la admisién en los procedimientos
constitucionales —entre ellos el amparo—, las cuales deben ser armonizadas

permanentemente: (i) prevenir el abuso del amparo; (ii) evitar concebir la formalidad de

*2 Ortiz-Ortiz, Teoria general de la accién... 316
* HERNANDEZ VALLE, Rubén. Los procedimientos de  admisibilidad en los procesos

constitucionales... 189-199.
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modo autofinalistico, de suerte tal que se anteponga a la proteccion de de derechos.

Expone:

Desde un punto de vista estrictamente tedrico y de conformidad con
algunos de los principios que informan la jurisdiccion constitucional —
como el derecho fundamental a la legalidad constitucional y el que prohibe
que los actos lesivos de los derechos fundamentales sean convalidables—
los procedimientos de admisibilidad no deberian existir en los procesos
constitucionales, por lo que las respectivas demandas deberian resolverse
siempre en sentencia, aunque ésta ultima se fundamente luego en la
carencia de requisitos de procedibilidad de la pretension del recurrente.

Sin embargo, existen al menos dos razones que justifican la existencia de
una fase de admisibilidad en los procesos constitucionales. La primera de
ellas es la gran cantidad de asuntos que se ventila en la jurisdiccion
constitucional, sobre todo en aquellos procesos —como el habeas corpus y
el amparo— que tutelan directamente los derechos fundamentales. Este
problema se agrava en los ordenamientos en que la legitimacion para
acceder a la jurisdiccion constitucional es muy amplia, ya que ello permite
una verdadera eclosion de demandas inclusive sobre asuntos de escasa
importancia, lo que impide a los 6rganos competentes concentrarse en los
casos relevantes.

Pero, ademas del criterio netamente cuantitativo, existe otro argumento
que justifica la posibilidad del rechazo de los procesos constitucionales en
la fase de admisibilidad.

En efecto, la jurisdiccion constitucional actda por medio de
procedimientos, los cuales deben cumplir con un minimo de exigencias
formales y sustantivas para evitar la actuacion arbitraria de los jueces
encargados de ejercerla. Ante el incumplimiento manifiesto y evidente de
tales exigencias, no deben crearse, por una parte, falsas expectativas en
favor de los ciudadanos y, por la otra, no debe generarse trabajo
innecesario para los organos de la jurisdiccion constitucional, pues todo
ello desemboca en una inseguridad juridica tanto para los ciudadanos
como para los érganos jurisdiccionales.

(...) Este problema no debe confundirse, sin embargo, con el de las
exigencias formales que deben establecerse para que una demanda sea
admisible.

Exigencias insoslayables, derivadas de la necesidad de defender la
Constitucidn y de tutelar los derechos, principios y valores consagrados en
ella, hacen necesaria la combinacion armoniosa del rigor y de la seguridad
juridica con la flexibilidad.

De lo contrario, formalismos procesales podrian enervar la eficacia de las
normas constitucionales; de donde se concluye que el principio en la

Revista de la Facultad de Derecho N° 74.
2019-2020
ISSN: 0255-5328



La necesidad de agotar las vias ordinarias o los recursos preexistentes como requisito de admisibilidad del
Aparo Constitucional en Venezuela. Estudio Critico y propuestas

Miguel Porras

materia es lograr la armonia entre la rigidez en el cumplimiento de
requisitos imprescindibles, tales como el de la legitimacion, los plazos de
interposicion, etc) y la flexibilidad en su interpretacion. De esa forma se
posibilita que los defectos procesales puedan ser subsanados.

Como claramente lo ha resefiado el autor citado, la admision del amparo es un
tema espinoso, por cuanto impone permanentemente al juez valoraciones ubicadas en

las zonas grises entre el necesario rigor formal y la finalidad protectora del amparo.

Asi las cosas, la ausencia de una regla general perfectamente definida para
precisar la admisibilidad del amparo realza el caracter especial al cual hemos aludido
como rasgo distintivo del amparo. En consecuencia, para admitir el amparo debe el Juez
evaluar las particularidades de cada caso (inminencia y reversibilidad de dafios y
amenazas, efectividad de procedimientos alternativos, entre otros) y decidir en funcion

de esas variables.
2.2.2 Lainadmisibilidad del amparo en Venezuela.

El obligatorio punto de partida para abordar la exigencia del agotamiento de la
via ordinaria para admitir la pretension, es el estudio el régimen juridico general de
admisibilidad. ElI mismo esta recogido en el articulo 6 de la LOA. Basta una lectura
somera de esta norma, para encontrar alli una norma que prescribe un régimen juridico
determinado de inadmisibilidad por el objeto, usando los términos de la doctrina citada.
Mas precisamente, vemos un catalogo de supuestos especificos que hacen inoficioso
para el juez entrar a conocer el mérito de la controversia, el cual contrasta con la
indeterminacion de las causales de inadmisibilidad previstas en el articulo 341 del
Caodigo de Procedimiento Civil (contrariedad a Derecho, al orden publico o a las buenas

costumbres).

Respecto del aludido catalogo de supuestos de inadmisibilidad, Ortiz-Ortiz** delata
una incoherencia sistematica: Algunos de esos supuestos de inadmisibilidad se
resuelven en la sentencia de mérito, pues declarar su verificacion presupone
necesariamente cierto examen cognitivo. Expresa el citado autor que “No entender esta

situacion puede implicar dos situaciones igualmente erradas: 1) Que se tramite el

* Qrtiz-Ortiz. Teoria general de la accién... 329
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procedimiento sin admitir formalmente la pretension (...); 2) Que se admita la
pretension y luego, en la sentencia definitiva, se declare “inadmisible” con lo cual

habra dos pronunciamientos del mismo tribunal completamente contradictorios.

Afade el nombrado tratadista patrio que si bien existe una norma que establece
los supuestos de inadmisibilidad del amparo —de modo poco coherente y confundiendo
inadmisibilidad con improcedencia, — no existe una norma en la LOA que sirva de
premisa para admitir la pretension. Para resolver esta situacion, propone aplicar
supletoriamente el articulo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil, en virtud de lo

dispuesto en los articulos 22 y 48 de la LOA. Propuesta que evaluamos convincente.
A su vez, Hernandez Valle®, plantea:

Nuestra disciplina presenta la caracteristica, a diferencia del Derecho
Procesal ordinario, que cuestiones de fondo se resuelven en forma liminar,
sin esperar hasta sentencia, ni siquiera mediante una resolucién
interlocutoria luego de admitida la demanda a tramite.

En efecto, el control de admisibilidad en la jurisdiccion constitucional se
ejerce in limine sobre aspectos materiales de la demanda ante vicios
manifiestos, no susceptibles de subsanacién, por lo que la demanda, en
tales casos, debe desembocar en su inadmisibilidad ad portas. Verbigracia,
cuando se plantea un habeas corpus contra un funcionario fallecido, o0 una
accion de inconstitucionalidad contra un acto no susceptible de
impugnacion en esa via. En tales casos, es evidente que la demanda debe
rechazarse ad portas, por ser una pretension manifiestamente infundada.

(...) La mayoria de los procesos constitucionales, en consecuencia, puede
terminar en sentencia y no como consecuencia de resoluciones de caracter
interlocutorio, basadas en defectos formales de la pretension ejercitada,
pues de lo contrario se violaria el principio “pro sentencia” que constituye
uno de los contenidos esenciales de la garantia constitucional del debido
proceso.

A partir de lo expuesto, es dable deducir que existen supuestos adjetivos y
sustantivos de patente inadmisibilidad que relevan al Juez de darle curso al
procedimiento y entrar a decidir sobre el aspecto material del mismo. Sin embargo, tales
supuestos no son lo comdn; fuera de ellos, existe un importante cimulo de situaciones

en las cuales es preciso adentrarse en la procedencia de la pretension para declarar la

*Hernandez Valle, Los procedimientos de admisibilidad.... 194-196
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inadmisibilidad. Todo ello nos proporciona un cuadro signado, nuevamente, por la

imprecision, la contradiccion y una relativa incertidumbre para el justiciable.

Teniendo claras la necesidad de armonizar rigor formal, la finalidad tuitiva del
amparo y el principio de flexibilidad que lo define, asi como la confusién entre
requisitos de admisibilidad y procedencia en el régimen juridico estipulado en el

articulo 6 de la LOA, cabe considerar:

A) Si el supuesto de hecho descrito en el ordinal 5° del articulo 6 de la LOA (no
sera admisible el amparo cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias
judiciales ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes) se enmarca
dentro de los casos en que se puede declarar la inadmisibilidad de modo preliminar; o
si, por el contrario, se requiere evaluar aspectos vinculados con la procedencia de la

pretension.

B) Si es correcto o0 no exigir el agotamiento de la via ordinaria como requisito de
admisibilidad del amparo, a la luz de todos los razonamientos y conceptos expuestos
previamente sobre el amparo (naturaleza, objeto, finalidad, principios, rasgos distintivos
y admisibilidad).

A ello procederemos seguidamente.

2.3) El agotamiento de la via ordinaria como requisito de admisibilidad del

amparo.

2.3.1) Enfoque normativo
2.3.1.1) Ordinal 5° del articulo 6 de la LOA: ¢ Inadmisibilidad o improcedencia?
Es preciso citar el articulo y el ordinal bajo estudio:

Articulo 6. No sera admisible el amparo:

(...)

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales
ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes.
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En primer lugar, es evidente que la causal se refiere a la dimension adjetiva y no

sustantiva del amparo: No hay alusion alguna al hecho, acto u omisién lesivos, a los
derechos o garantias lesionados o a la providencia jurisdiccional correctiva.

A ello se suma que, tanto de la redaccion de la norma como de la interpretacion
que se le ha dado tanto en doctrina y jurisprudencia, emerge que el estudio judicial se
circunscribe a identificar si la parte escogi6 o no la via ordinaria o los medios

preexistentes (norma), o si podia escoger entre estos y el amparo (fuentes indirectas).

Asi, la precision de este punto, no siempre divisable con facilidad, bien podria
requerir la apertura del contradictorio sumario tipico del amparo, de suerte tal que la
actividad probatoria de las partes pueda desplegarse de modo correcto. Con todo, se
conformaria un cuadro en el cual la admisibilidad pierde su finalidad depurativa, de
patentizar la brevedad del proceso y su caracter preliminar. Es decir, se desvirtuaria el

juicio de admisibilidad tal como esté concebido.

No sobra agregar que esta es una situacion que deviene en inseguridad juridica y
favorece las interpretaciones restrictivas del amparo, lo cual, a su vez, contradice su

caracter subjetivo y especial y el principio de flexibilidad.

2.3.1.2) El amparo no es extraordinario: No se exige el agotamiento de la via
ordinaria.

Ante todo, es necesario reiterar que el articulo contiene una prohibicion expresa
de admitir la pretension en determinadas circunstancias. La norma propone, pues,
supuestos de inadmisibilidad objetiva en los términos descritos por la doctrina citada.
Respecto de si la declaratoria de inadmisibilidad presupone un andlisis minimo del
fondo, todo indica que, en principio, estamos ante un caso de inadmisibilidad que no

requiere adentrarse en el mérito de la pretension.

Es de hacer notar, que el supuesto de hecho que habilita la declaratoria de
inadmisibilidad es la previa escogencia de las vias ordinarias o el previo_uso de los
medios preexistentes. En ambos casos, las notas comunes son la anterioridad y la
voluntariedad. Es decir: La inadmisibilidad solo se puede declarar si la parte eligio con
anterioridad la via ordinaria o usar los medios preexistentes en lugar del amparo y, en
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tal caso, es que se declara su inadmisibilidad. Resumiendo, es ese -y no otro—el

supuesto de hecho cuya consecuencia juridica es la inadmisibilidad.

Como seguramente se habrd observado, en ningin momento el supuesto de
hecho de la norma crea un imperativo de agotar previamente tales vias ordinarias o usar

los medios preexistentes.

Esto permite argumentar que los justiciables tienen el derecho de optar por el
amparo. A la luz del contenido de la norma, basta invocar el principio de legalidad, en
el sentido de que “lo que no estd expresamente prohibido, estd permitido”, para
desmontar el mito del caracter extraordinario del amparo y el necesario agotamiento de
la via ordinaria. Un mito que devela el anacronismo de nuestra practica juridica y que
ignora el cardcter tuitivo del amparo. Un autor calificado, como Kiriakidis, coincide en
concluir que desde el punto de vista normativo no existe el caracter extraordinario o

subsidiario del amparo ni la exigencia de agotamiento previo de la via ordinaria.*®

Siendo tan evidente el tenor de la norma, resulta francamente incomprensible
por qué se ha mantenido semejante interpretacion por tanto tiempo. Mucho mas
considerando que, irGnicamente, el autor que ha sostenido con mayor vehemencia el
caracter extraordinario o subsidiario del amparo, ha sido —con razén— un acérrimo y
notorio critico de la proclividad de la Sala Constitucional a realizar razonamientos que
llevan a interpretar y aplicar el Derecho sin respaldo normativo alguno. Esta posicion
resulta mas incomprensible considerando que, seguin la doctrina citada en materia de
admisibilidad, los impedimentos vinculados con el objeto de la pretension deben

emanar de una prohibicidn legal, no de una interpretacién doctrinaria o jurisprudencial.

Por si fuera poco, semejante interpretacion de esta norma, amén de apartada del
tenor del articulo y de la doctrina sobre admisibilidad que exige una prohibicion
expresa, contraviene abiertamente tanto el principio de flexibilidad como idea cardinal
del amparo, como su caracter particular, subjetivo, difuso y —sobre todo— sucedaneo: (i)
Se prescinde de valorar circunstancias particulares de la situacion juridica planteada; (ii)

se antepone un requisito no exigido por la ley al fin altimo del amparo, que es proteger

* Kiriakidis Longhi, Precisiones sobre el amparo..... 67 y 81. Especialmente, en el segundo caso,
Kiriakidis alude a que los caracteres del amparo no se deducen de la normativa constitucional que lo
establece.
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el goce y ejercicio de derechos y garantias fundamentales, el cual es —ademas— un poder
inherente al ejercicio de la jurisdiccion; (iii) se interpreta que la existencia de una via
ordinaria excluye el amparo, lo cual es un despropdsito, como veremos mas adelante al

repasar la base doctrinaria del estudio.

En definitiva, desde el angulo normativo y a la luz del desarrollo conceptual, no
se justifica entender el agotamiento previo de vias ordinarias 0 medios preexistentes

como requisito condicionante de admisibilidad del amparo.
2.3.2) Enfoque jurisprudencial

Existen posiciones encontradas al respecto. Como resefia Kirakidis, en materia
de amparo contra sentencias si se ha registrado una tendencia a favor de la admisién. En
otras materias, la opinion dominante, especialmente en materia contencioso
administrativa’’y en temas civiles tales como el despojo a la legitima posesion
(interdicto), es que priva el caracter extraordinario del amparo por sobre cualquier
consideracién casuistica. Dicha doctrina ha sido expuesta en mdltiples fallos (ver
TSJ/SC: 825 de 26 de junio de 2013, 350 de 10 de mayo de 2018).

Tal interpretacién contradice la vision del principio pro actione ofrecida por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional en materia de acceso a la justicia (Cfr. Entre
otras: N° 759 de 20-07-2000; N° 1764 de 25-09-2001; 371 de 16-02-2003; N° 97 de 02-
03-2005; N° 2229 de 20-09-2009; 805 de 07-07-2014, Expediente: 14-0102).

En estas sentencias, la Sala ha establecido de modo reiterado que los tribunales
de la Republica deben no solo favorecer el ejercicio del derecho fundamental de acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, ha establecido que los requisitos procesales
deben ser interpretados en el sentido mas favorable a la admision de las pretensiones
procesales. Limitar el ejercicio del derecho al procedimiento de amparo por un requisito
que —para colmo de males— la ley no exige, es manifiestamente violatorio de la

interpretacion sefialada del principio pro actione.

*" TORO DUPOUY, La proteccion de los derechos constitucionales. .. pag. 44-45
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Frente a este criterio, la Sala Constitucional, en otras oportunidades (Cfr. N° 848
de 28-07-2000, caso: Luis Alberto Baca; N° 939/2000, caso: Stefan Mar; N° 257 de 21-
02-2001; N° 963 de 05-06-2001, caso: José Angel Guia; N° 2369 de 23-11-2001, caso:
Mario Telles Garcia; N° 369/2003, caso: Bruno Zulli Kravos; 3562/2005, caso: Banco
Provincial; N° 1014, de 29-07-2015; 373 de 17-05-2016), ha establecido que los
justiciables tienen derecho a optar por el amparo en lugar de acudir a la via ordinaria,
previa verificacion de ciertos requisitos, a saber: (i) violacion o amenaza de violacion de
derechos fundamentales; (ii) la urgencia en el restablecimiento de la situacion juridica
infringida; (iii) la eventual imposibilidad de reparar el dafio; (iv) y la circunstancial
inidoneidad e ineficacia de las vias, medios o recursos judiciales preexistentes en el caso
concreto. Especificamente, en sentencia N° 373 de 17 de mayo de 2016, expresd al
respecto la Sala, en extracto que reproducimos en su totalidad para ilustrar mejor el

punto:

“Al respecto, esta Sala Constitucional en sentencia N° 369 del 24 de
febrero de 2003, caso: Bruno Zulli Kravos, establecié que:

“El recurso de casacion es una peticion extraordinaria de impugnacion que
persigue la nulidad de una decisiéon judicial contraria a derecho; no
constituye un recurso ordinario o via judicial ordinaria como errGneamente
lo sefialaron los apoderados de Procesadora de Maderas Guayana S.A.
(PROMAGUA).

La omision del querellante en cuanto a la justificacion o puesta en
evidencia, en el libelo de las razones por las que opt6 por el amparo y no
por el recurso extraordinario de casacion, no acarrea la inadmisibilidad del
mismo conforme con el criterio que establecio esta Sala en la sentencia
transcrita supra y la n° 939 del 9.8.2000, (Caso: Stefan Mar C.A.) en la
que se sefalo:

“En este contexto es menester indicar que la postura que sirve de
fundamento al fallo apelado ha sido corregida progresivamente por esta
Sala hasta el punto de considerar que la parte actora puede optar entre el
ejercicio de la accion de amparo y la via de impugnacion ordinaria (vid
sentencia de fecha 15 de febrero de 2000 entre otras); no obstante, para
ello debe poner en evidencia las razones por las cuales decidié hacer uso
de esta via -amparo- ya que de lo contrario se estarian atribuyendo a este
medio procesal los mismos propoésitos que el recurso de apelacion, lo cual
no ha sido en ningun momento la intencion del legislador”. (Subrayado y
negrillas afiadidos).
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Se observa pues, que la puesta en evidencia o justificacion por parte del
demandante en amparo se exigid en lo que respecta al supuesto de
escogencia entre el amparo y la via judicial ordinaria de impugnacion, y no
en relacion con otros medios judiciales preexistentes como, por ejemplo, el
recurso extraordinario de casacion, lo cual conduce a la desestimacion de
los alegatos de inadmisibilidad de los representantes de Procesadora de
Maderas Guayana C.A., y asi se decide.

No obstante lo que antes fue expuesto, esta Sala considera necesarios
algunos cambios y precisiones en su doctrina en cuanto a: i) La simple
posibilidad de escogencia entre el recurso extraordinario de casacion vy el
amparo (sentencia n°® 2369 del 23.11.01); ii) La puesta en evidencia o
justificacion en la escogencia entre la via judicial ordinaria de
impugnacion y el amparo (sentencia n° 939 del 9.8.00).

Tales cambios y precisiones se exponen a continuacion con sus respectivos
fundamentos de hecho y de derecho:

El recurso de casacion es una peticion extraordinaria de impugnacion cuya
formalizacion exige el cumplimiento de ciertos requisitos formales, tanto
desde el punto de vista del abogado que lo redacta (ex articulo 324 del
Codigo de Procedimiento Civil) como de la técnica necesaria para el
examen de las denuncias que en el se hacen, lo que lo diferencia, entre
otras razones, del amparo.

Sin embargo, a juicio de esta Sala, tales argumentos no son suficientes
como para que pueda prescindirse de su necesario agotamiento como
medio judicial preexistente que ofrece el ordenamiento juridico, (articulo
6, cardinal 5, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales), maxime si se toma en cuenta que su simple
interposicién suspende los efectos de la sentencia e impide su ejecucion, lo
que garantiza que la decision, aun lesiva de derechos constitucionales, sea
incapaz de alterar la esfera juridica del supuesto agraviado; lo cual, aunado
a la posibilidad de la obtencién de proteccion de derechos y garantias
constitucionales a través de la sentencia de casacion, determina la
idoneidad y eficacia del recurso de casacién para el restablecimiento de la
situacion juridica que se denunciare infringida. (Vid., en el mismo sentido,
respecto de las sentencias sometidas a apelacion en ambos efectos, s.S.C.
n° 848 de 28.07.00, caso Baca).

En criterio de esta Sala, dicha escogencia sélo se justificaria en
circunstancias excepcionales como, por ejemplo, la falta de anuncio
oportuno del recurso por desconocimiento de la existencia de la decision
que se hubiere dictado sin previa notificacion de las partes para la
continuacion del juicio, en casos de paralizacién de la causa. En tal caso,
sin que ello signifique que sea el Unico, encontraria el querellante la
justificacién necesaria que lo habilitaria para la interposicion de una
demanda de amparo.
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De modo pues que, a juicio de esta Sala, si la decision es susceptible de
impugnacion mediante el recurso extraordinario de casacion, su falta de
ejercicio configura, en principio, la causal de inadmisibilidad que establece
el articulo 6, cardinal 5, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, salvo que el querellante ponga en evidencia
razones suficientes y valederas que justifiquen realmente la admision del
amparo respecto de una sentencia susceptible de que sea recurrida en
casacion.

La violacion o amenaza de violacion de derechos fundamentales, el
urgente restablecimiento de la situacion juridica infringida, la eventual
irreparabilidad del dafio y la circunstancial inidoneidad e ineficacia de las
vias, medios o0 recursos judiciales preexistentes (ordinarios 0
extraordinarios) en un caso concreto, son circunstancias determinantes de
la admisibilidad y procedencia de una demanda de amparo.

Corresponde entonces al supuesto agraviado la puesta en evidencia, en el
escrito continente de su demanda, de tales circunstancias, de lo cual
dependerd, en gran medida, el éxito de su pretension.

La escogencia, por parte del querellante, entre la demanda de amparo y las
vias, medios 0 recursos judiciales preexistentes (ordinarios 0
extraordinarios) es la excepcién, no la regla, y es posible sélo cuando las
circunstancias a que se hizo referencia supra asi lo ameriten, para lo cual,
se insiste, es necesario que el agraviado las ponga en evidencia ante el
Juez, quien, en definitiva, las ponderara en cada caso”.

Aln cuando es preciso subrayar que esta interpretacion judicial parte de dos
falsos supuestos (la restriccién normativa del acceso al amparo en razon de su caracter
extraordinario y el caracter excepcional de la admisibilidad del amparo en presencia de
un medio ordinario o preexistentes), este es, sin duda alguna, un criterio mas adecuado
al objeto del amparo —corregir las violaciones 0 amenazas— Yy a sus caracteres (especial,
sucedaneo, subjetivo y difuso). Ademas, esta postura ofrece la utilidad practica de
establecer parametros para evitar el abuso en el derecho de acceder al amparo y honrar

su especialidad en lo atinente a admision, tramite y procedencia.

2.3.3) Enfoque doctrinario

2.3.3.1) Desde la especialidad: ¢extraordinario o sucedaneo?

Profundizaremos ahora el caracter de especialidad del amparo en lo que respecta
a su admisibilidad.
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En lo que constituye la posicién mas arraigada sobre el particular en nuestra
préctica forense, sefiala Brewer Carfas*®: “Son inadmisibles las acciones de amparo en
los casos en que exista algin recurso paralelo, sea porque el agraviado haya recurrido a
otra via judicial de proteccion o porque exista otra via judicial para la proteccién
constitucional que haga inadmisible la accion (...) En el segundo caso, la

inadmisibilidad deriva del caracter subsidiario o extraordinario del amparo”.

Desde la acera contraria, Henriquez Maionica® afirma que el amparo debe
considerarse como una “garantia sucedanea, no subsidiaria ni extraordinaria”, de lo cual

se deduce:

El amparo puede ejercerse, se hayan agotado o no previamente los
mecanismos de proteccién distintos de él, sin que el Juez pueda
argumentar en el caso de ejercicio directo del amparo, la necesidad de
agotamiento previo de los mecanismos ordinarios. Caso contrario se
crearia un ciclo adjetivo infinito, en el cual el amparo como garantia
fundamental insertada en el Estado de Derecho seria practicamente
inexistente. Esto debido a que en tal ciclo podria argumentarse que si se
han ejercido los mecanismos ordinarios, no seria posible acudir al amparo.
Y si se acudi6 al amparo, seria necesario acudir a los mecanismos
ordinarios.

Compartimos completamente esa postura, pues la adopcién axiomaética del
caracter extraordinario del amparo ha devenido en un absurdo escenario caracterizado
por la préctica derogacion del amparo como mecanismo de tutela jurisdiccional.
Ciertamente, al asumirse esta linea de pensamiento, la consecuencia es que el amparo
nunca pudiera ser propuesto, bajo la premisa de que siempre hay una via ordinaria, ya
sea ésta de aplicacion general o subsidiaria (como por ejemplo el procedimiento
ordinario del CPC, que aplica en ausencia de procedimiento especifico).

Néstor Pedro Sagués, citado por el propio Henriquez Maionica, es ain mas

lapidario®:

Se trata de averiguar, como requisito para admitir una accién de amparo, si
los procedimientos regulares (sean judiciales o administrativos, resulten

“BREWER CARIAS, El amparo constitucional en Venezuela... 16
“Henriquez Maionica, EI amparo constitucional... 107-131
%Nestor Pedro SAGUES, Derecho Procesal Constitucional. Accién de amparo. (Astra: Buenos Aires,

1995), 179
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idoneos, suficientes, aptos o eficaces para atender el problema planteado.
No basta, pues, que haya una via procesal (de cualquier indole), para
desestimar un pedido de amparo: hay que considerar, inexcusablemente, si
tal trdmite es auténticamente operativo para enfrentar el acto lesivo.
Resultaria harto facil (y a la vez, farisaico), rechazar una demanda de
amparo por la simple razdn de existir acciones judiciales o administrativas
que contemplaran el problema litigioso, ya que con tal criterio, todo
amparo resultaria practicamente desechable.

Asi, dado que el Derecho positivo venezolano no asume expresamente el
caracter extraordinario del amparo y definiendo el amparo como un medio sucedaneo de
tutela jurisdiccional, la prohibicion de acceso al mismo bajo la premisa de la existencia

de otra via procesal resulta una arbitrariedad injustificable desde cualquier Optica.

2.3.3.2) Desde la visidn sistematica-constitucional

Aunque consideramos que el razonamiento anteriormente expuesto es lo
bastante convincente para desechar la exigencia irrestricta del agotamiento de la via
ordinaria, consideramos necesario poner en evidencia la incompatibilidad entre la
exigencia del agotamiento de la via ordinaria y el reconocimiento de la justicia como
“valor superior” del ordenamiento juridico, asi como con la garantia de los principios,
derechos y deberes como “fin esencial” del Estado. Cuestiones ambas recogidas en los

articulos 2 y 3 de la Constitucion.

Las normas citadas reconocen la preeminencia de valores superiores del
ordenamiento juridico. Ello se deduce tanto de su ubicacion en el titulo de disposiciones
fundamentales, como de su contenido. Como ha expuesto el autor espafiol Pablo Lucas

Verdd™, la recepcion de los valores por el texto constitucional es una garantia no solo

*'Pablo Lucas Verdd, Dimensién axiolégica de la Constitucion. Disponible online en:
http://www.racmyp.es/R/racmyp/docs/anales/A74/A74-4.pdf : La constitucionalizacion de los valores, su
recepcion por las Constituciones, se opera de modo formal y material en sentido estricto. Veamos: a) La
constitucionalizacién implica, la escritura y la codificacion. El constitucionalismo liberal insistio; desde
sus inicios, en la redaccion articulada de los documentos fundamentales. En la escritura y en la
codificacion veian una garantia de la libertad y de la igualdad frente a las leyes fundamentales del
Antiguo Régimen considerando sus parcas referencias escritas, ejemplos del goticismo constitucional.
(...) De la formalizacion constitucional mediante la escritura y la codificacion, se desprenden unas
consecuencias  capitales para el derecho occidental: supremacia de la Constitucién y rigidez
constitucional y a partir del ejemplo norteamericano el examen de constitucionalidad de las leyes.
Cuestiones bien sabidas. So6lo recordaremos que apuntaban a conseguir la permanencia de la
Constitucion cuya reforma la regula ella misma. Esto guarda conexion con su defensa”
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de su supremacia sino de su fuerza juridica e impacto en un plano distinto del de las

ideas.

Este proceso de constitucionalizacion de los valores desemboca en la asuncién
del Estado material de Derecho, y mas precisamente, de la supremacia -y
supralegalidad, segtin Manuel Aragén Reyes®’— de la Constitucion, atributo derivado de
su formalizacion. Supremacia y supralegalidad de las cuales deriva inexorablemente su

valor normativo, reconocido en el articulo 7 del texto fundamental®®

. De alli que estos
valores no pueden interpretarse como una suerte de normas programaticas, sino que se
erigen como marcos de referencia vinculantes en la interpretaciéon y la aplicacion del

Derecho en Venezuela.

Como corolario de todo lo anterior, los 6rganos del Estado estan obligados a
buscar la justicia material, entendida en el sentido de adecuada al caso concreto, asi
como a garantizar el cumplimiento de los principios, derechos y deberes estatuidos en la
Constitucidn. Dentro de esos principios, derechos y deberes, se cuenta no solo el
derecho al amparo, sino también los deberes de garantizar el acceso al amparo y a
administrar justicia sin reparar en formalismos no esenciales, ademas del principio del

proceso como instrumento de realizacion de la justicia.

2.3.3.3) Enfoque finalista-utilitario

Se estima necesario abordar la exigencia del agotamiento de la via ordinaria
desde el resultado que, como requisito, pretende ofrecer. Se supone que la limitacién del
acceso al amparo es una politica judicial destinada a evitar que se sobrecargue el

sistema de administracion de justicia por el uso indiscriminado del amparo.

Como ya hemos indicado (vid. Nota 17), para Eguigueren Praeli, en América
Latina hay una tendencia normativa a restringir el acceso al amparo. Rubio Llorente, en
el mismo sentido, ensefia que esa situacion es una problematica difundida por doquier.

En Europa, las limitaciones indicadas en el estudio del citado tratadista espafiol no han

52 Manuel Aragén Reyes, Significado de la Constitucién, Estudios de Derecho Constitucional. (Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid, 2009), 159-179
5 Emilio Garcia De Enterria, La Constitucién como norma juridica y el Tribunal Constitucional.
(Thomson Civitas: Navarra, ), 47-65

Revista de la Facultad de Derecho N° 74.

2019-2020
ISSN: 0255-5328



La necesidad de agotar las vias ordinarias o los recursos preexistentes como requisito de admisibilidad del
Aparo Constitucional en Venezuela. Estudio Critico y propuestas

Miguel Porras
devenido en una disminucion del volumen de controversias, ni siquiera en sistemas de
justicia mejor organizados y con mejor funcionamiento que el nuestro. De ello se
deduce, pues, que restringir el acceso al amparo, ademéas de desapegado al Derecho
positivo venezolano, a sus caracteres y a los valores constitucionales, es
desproporcionado y francamente inatil para lograr descongestionar la administracion de

justicia; maxime a partir de la experiencia nacional y comparada al respecto.

Sintetizando los enfoques conceptuales, consideramos la exigencia del
agotamiento de la via ordinaria como consecuencia del caracter extraordinario del
amparo, es: (i) un anacronismo y una arbitrariedad a la luz de su caracter sucedaneo; (ii)
una manifiesta contravencion a dos valores constitucionales: la basqueda de la justicia
en el caso concreto (art. 2) y la garantia de derechos, principios y deberes establecidos
en la Constitucion (art. 3); (iii) una medida desproporcionada e indtil para evitar el
abuso del amparo, resultante de una posible importacion acritica de la cultura juridica
europea. En consecuencia, podemos afirmar que la exigencia de agotamiento de la via

ordinaria tampoco tiene sustento conceptual suficiente.
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CONCLUSIONES

3.1) El amparo es un procedimiento especial al cual los justiciables tienen derecho a
acceder y el Estado esta obligado a garantizar sin mas limitaciones que las que emanen
de la ley, sin incurrir en formalismos no esenciales, de conformidad con los articulos 3,
27y 257 de la Constitucion.

3.2) El amparo es un procedimiento que tiene por objeto que lo ocupa la amenaza o
violacion calificada de derechos y garantias fundamentales, cuyo fin es la proteccion
del ejercicio y goce de derechos y garantias fundamentales, y cuyo efecto es la condena
al agente lesivo a corregir tal amenaza o violacion mediante una orden de dar, hacer o

no hacer.

3.3) El amparo es un modo de tutela jurisdiccional que encarna la vision difusa de la
justicia constitucional, la concepcion de la justicia (material) como valor superior del
ordenamiento juridico, de la garantia de derechos como fin esencial del Estado y del
valor normativo de la Constitucidn, segun lo establecido en los articulos 334, 2, 3y 7 de

la Constitucion, respectivamente.

3.4) El amparo es un mecanismo de tutela jurisdiccional de orden subjetivo, por lo cual
las reglas del procedimiento de amparo deben ser interpretadas de manera tal que se
honre el principio de flexibilidad, se favorezca el acceso a la justicia y se pueda cumplir

con su finalidad especial de tutela de derechos y garantias fundamentales.

3.5) El amparo es un procedimiento especial en su objeto, finalidad, principios rectores,

admision, tramite y procedencia.

3.6) El amparo es un procedimiento sucedaneo, no subsidiario, respecto de las vias
ordinarias, por lo cual, el justiciable tiene pleno derecho a escoger entre el amparo y las

vias ordinarias.

3.7) El régimen juridico venezolano de admisibilidad del amparo es incoherente y
practicamente lo desvirtla, pues crea confusion respecto de la naturaleza juridica de las

causales de inadmisibilidad y sobre el tramite procedimental que ha de darseles.
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3.8) No existe en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales una norma que establezca una prohibicion objetiva y expresa de
activar la via del amparo en caso de que no se acuda a las llamadas vias ordinarias o
recursos preexistentes. Interpretar que existe un deber ineluctable de agotar las vias
ordinarias conduce al absurdo escenario de la derogacion practica del amparo. El

justiciable tiene pleno derecho a escoger entre el amparo y la via ordinaria.

3.9) El desarrollo jurisprudencial mas atinado en la materia, aun partiendo de un falso
supuesto como el carécter extraordinario del amparo, ofrece una herramienta
metodoldgica util, un test de razonabilidad, para procurar la necesaria armonia entre la
proteccion de derechos y garantias, la flexibilidad del amparo y el rigor formal propio

de los procedimientos de proteccion de la Constitucion.

3.10) Adoptar el caracter extraordinario del amparo no ha significado una mejora de los
indicadores cuantitativos ni cualitativos de la administracion de justicia, como lo

demuestran tanto la experiencia venezolana como la comparada.

4) Propuestas

4.1) Urge una reforma legislativa general en materia de Derecho Procesal
Constitucional, en la cual se regularice de manera ordenada, coherente y sistemética el
acceso a todos los mecanismos jurisdiccionales de proteccion constitucional, entre ellos
el amparo. Ello permitira establecer un marco normativo apto para prevenir -en mayor

medida- las arbitrariedades tipicas de nuestra cultura juridica.

4.2) Las nuevas normas que se dicten para regular las relaciones entre las vias ordinarias
0 recursos preexistentes y el amparo, deben armonizar el derecho de escogencia del
justiciable, para satisfacer la finalidad tuitiva del amparo, y el rigor formal necesario y

suficiente para precaver el abuso del amparo y la sobrecarga del sistema de justicia.

4.3) Cualquier norma sobre el particular debe exigir al juez honrar el caracter especial
del amparo. En tal sentido, es necesario que se compare en cada caso la idoneidad del
amparo y la via ordinaria y la necesidad o no del amparo, siguiendo los siguientes

parametros, enlistados a titulo enunciativo: (i) la magnitud de las amenazas o dafios
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actuales o potenciales; (ii) la inminencia de las amenazas o dafios; (iii) la reversibilidad

de los dafios de no corregirse las amenazas o violaciones de derechos y garantias.

4.4) Para asegurar que los jueces cumplan adecuadamente con el rol de protectores de
los derechos y garantias de los justiciables, se sugiere que, en caso de declararse la
inadmisibilidad del amparo por no reputarse necesaria su activacion, el Tribunal — de ser
competente — tramite inmediatamente el asunto seguin el procedimiento que se estima
idéneo, o decline inmediatamente la competencia del asunto si el ordenamiento juridico

no le atribuye poder para conocer, sustanciar o decidir una controversia.

4.5) Mientras se logra la voluntad politica de emprender semejante reforma, urge un
abandono de la jurisprudencia que propugna el caracter extraordinario del amparo como

criterio basico de interpretacion y aplicacion del Derecho aplicable a la materia.

4.6) Se sugiere la adopcion provisoria del test de razonabilidad establecido en la
sentencia Bruno Zulli Kravos, suficientemente identificada, como criterio para

identificar si un asunto amerita o no el trdmite por la via de amparo.
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