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Justicia est constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuendi
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Resumen

Constantemente nos preguntamos: ;De qué sirve una persona
detenida cuando el derecho a la vida, al trabajo o a la libertad se
ve vulnerado? Para nada, porque el dolor y el sufrimiento de los
seres humanos no tiene cura, no hay poder capaz de hacer olvidar
el dolor de esa persona ala que no se le soluciona su problema por
un capricho de un funcionario, aunque en sus manos tiene una
sentencia que lo apoya y que le tutela su derecho; por ello recien-
temente se ha venido aplicando poco a poco y con cierta timidez
la figura del derecho administrativo espafiol «Ejecucion forzosa
Yy sustitucion», consistente en la accién de que el juez suplante
al representante del 6rgano retiscente en el cumplimiento de una
orden judicial, con el fin de materializar la conclusion abstracta
del derecho derivado del silogismo juridico en el mundo real.
Ldstima que constantemente a la administracion se le olvida que
su funcion estd supeditada a la voluntad del pueblo y que los
cargos pasan pero las personas no.
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El autor espero que este trabajo sirva de base para entender
que la separacion de poderes y los caprichos no son excusa para
violarles a las personas sus derechos constitucionales que tanto les
han costado.

Palabras clave: Derechos fundamentales, libertades pu-
blicas, accién de amparo.

Abstract

We are constantly asking ourselves: «What is the use of
having a person in prison if the right to life, to work or to
freedom s violated?» None. Because pain and suffering of
human beings have no cure; there is no instance capable of
making a person forget the pain suffered when his situation
isnotsolved due to an officer’s negligence even though he
hasinhishandsasupporting sentence guarding his rights.
For this reason it has slowly been enforced with the
corresponding caution the Spanish Administrative law
figure «Forced Execution and Substitution» consisting in
the action by which the judge takes the place of the
representative of the body reticent in the enforcement of a
juridical order. This is done with the aim of materializing
the abstract conclusion of law derived from juridical
syllogism. In this work it is sought the understanding that
the separation of thelegislative bodies and personal mood
are not reasons to violate constitutional rights.

Key words: Fundamental rights, civil liberties, Right Pro-
tection Action.

Causa extrafieza y hasta curiosidad observar que en nuestros paises es
comun ordenar la detencién de un alcalde, de un gobernador o de cual-
quier funcionario tinica y exclusivamente porque no quisieron cumplir con
una orden de amparo constitucional.

Lomadsextrafio es que prefieren ser detenidosy cargar conunos anteceden-
tes, que creaninmediatamente indicios de conducta delictual, que permitir
queunjuez, actuando dentro de sus funciones, logre ejecutar una sentencia
de amparo que restituye de forma inmediata una situacién juridica infrin-
gida de tipo constitucional.

Para determinar el alcance de la ejecucién en materia de amparo es

necesario tener claro una serie de premisas que nos permitan determinar
qué es lo que puede ser ejecutado.
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La primera pregunta que debe responderse es: ;qué se busca con el
amparo? Estoes, jqué se trata de obtener cuando se intenta esta via?, obien,
(qué se le exige al juez que otorgue en la sentencia?

Adentrdndonos un poco en el derecho de amparo, podemos decir que,
en su sentido estricto, se ha establecido en numerosas legislaciones de
Latinoamérica y, en sentido amplio, éste ha evolucionado en los ordena-
mientos mds recientes y yano comprende solamente la tutela de los derechos
fundamentales distintos de la libertad e integridad personal.

Ahora, porinfluencia delajurisprudencia dela Corte Suprema Argenti-
na, se extendid ala tutela de los mismos derechos respecto de los particulares,
en realidad en cuanto a los grupos sociales en situacién de predominio
(grupos de presién), y de manera paulatina se introdujo este sector de forma
expresa en varias legislaciones de nuestra regién. Aunado a lo anterior, se
ha ampliado la proteccién del derecho de amparo en relacién con los
derechos consagrados por los tratados internacionales, e inclusive a algu-
nos de estos tratados se les ha reconocido de manera expresa jerarquia de
normas constitucionales.

Segun el enunciado constitucional, igualmente contenido en la ley, el
amparo busca el restablecimiento de una situacién juridica que ha sido
lesionada por la violacion de un derecho o de una garantia constitucional
del solicitante (agraviado).

La pregunta inmediata es: ;qué es restablecimiento?, ;qué es restablecer?
Si se atiende a su valor semdntico, estos términos aluden a la accién de
poner las cosas en la forma en que estaban con anterioridad a un determi-
nado acontecimiento. Es decir que «restablecer» es reconstituir la situacién
anterior a lalesién, o lo que serfa lo mismo, retrotraer la situacién presente
alas modalidades que tenfa en el pasado. ; Cémo puede restablecerse una
situacion infringida?

La posibilidad de ejecutar las sentencias judiciales, que han condenado
al Estado nacional, estatal o municipal a cumplir determinada prestacion,
ha sido puesta en duda en incontables oportunidades. A los efectos de
llegar a comprender esta problemadtica es necesario revisar los anteceden-
tes histéricos de la conformacién del derecho ptblico y la evolucién del
problema hasta nuestros dfas.

Otro aspecto del andlisis se centra en la posibilidad de que el Juez,
ejerciendo su imperium, pueda disponer medidas de coaccién para el cumpli-
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miento de sus sentencias. Es en base a éste que la tesis que se sustenta
permite afirmar la igualdad de condiciones entre el Estado y el particular,
aunque reconociendo ciertas prerrogativas que permiten reglamentar, de
una manera distinta, la ejecucién judicial de sentencias contra la adminis-
tracién pero sin que esta reglamentacién, del modo de cumplimiento delas
sentencias judiciales, persiga otros fines o conduzca a una postura que, en
la realidad, determine la inobservancia de los mandatos judiciales.

Los medios necesarios para restablecer una situacién infringida son los
siguientes: 1°. La eliminacién del elemento que produce el dafio; 2°. Impedir
que el dafio se produzca o que se agrave si ya se ha producido; y 3°.
Compensar el dafio con una indemnizacién equivalente.

Las dos primeras modalidades constituyen una forma directa de resta-
blecimiento; en cuanto que la dltima es una forma indirecta, sustitutiva o
compensatoria. Es la via indemnizatoria. ;Estuvo en la mentis legis el
entender el restablecimiento también como una indemnizacién? La res-
puesta deberia ser en sentido negativo, por cuanto la fijacién de la indem-
nizacién exige una determinacién valorativa que puede obtenerse a través
de una acuciosa labor probatoria. Todo lo anterior se contradice con la
naturaleza sumaria, breve o informal del proceso de amparo.

Es por eso que se considera que el efecto restablecedor debe ser directo,
no sustitutivo, y con ello se elimina el eventual efecto indemnizatorio.

Descartada la indemnizacién como modalidad para el restablecimien-
to, debemos analizar las dos restantes que hemos enunciado, esto es, la
eliminacién del elemento dafiinoy elimpedimento de que el dafio se produzca
0 se agrave.

Por lo que atafie a la eliminacién del elemento dafiino es necesario
determinar qué puede constituir. Al efecto el elemento dafiino puede ser

una amenaza, una actuacion, una via de hecho, una omisién o un acto.

Aisladoslos elementos que pueden constituir el hecho dafiino, es obvio
que su eliminacién se produce por las siguientes vias:

- Laamenaza se elimina prohibiendo que la misma surta sus efectos, esto
es, quitdndole su virtualidad.

- La via de hecho se elimina haciéndola cesar, lo cual puede efectuarse
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parcialmente eliminado la violencia que generalmente la acompafia, o
bien totalmente invalidando la actuacién y sus efectos.

- Laomisién se elimina mediante la realizacion de la actuacién o emana-
cién del acto que la configura.

El problema estd en ;como eliminar el elemento dafiino cuando el
mismo estd constituido por un acto?, ;qué puede hacer el juez de amparo
cuando se encuentra con un acto formal que tiene fuerza autoritaria, bien
porque derive de un ente de autoridad o por que emerja de un documento
publico?

Si el juez quiere eliminar el efecto dafiino tiene que eliminar el acto.
(Puede el juez, un juez cualquiera, eliminar un acto? La eliminacién del
acto presupone un poder especial, que en el caso de los actos administra-
tivos s6lo corresponde a un juez ad hoc (juez contencioso administrativo),
salvo circunstancias especiales en las que el juez ordinario puede declarar
lailegalidad de un acto (excepcién de ilegalidad) y algunos procedimien-
tos especiales como lo es el de la nulidad por parte del juez civil de la
destinacién de una marca a un sujeto en la accién por mejor derecho.

Ahora bien, incluso el juez ad hoc, que es el juez contencioso adminis-
trativo, no puede eliminar un acto (anularlo, modificarlo) sino a través de
un procedimiento en cual se constate que el mismo estd afectado de vicios.
Hasta tanto no se produzca tal constatacion el acto mantiene su presuncién
de legitimidad. De alli que sélo a través de un procedimiento de nulidad
puede un juez, que en principio es especial (juez contencioso administrati-
vo), extinguir el acto. No puede, en consecuencia, el amparo, para eliminar el
elemento daifiino, anular el acto.

En todo caso, el acto puede ser suspendido en sus efectos, pero tal
suspension es en su esencia una medida provisional, ya que nada puede
quedar suspendido en forma perpetua, porque en tal caso eso equivaldria
a su eliminacién. Igualmente puede inaplicarse el acto, esto es, no ejecu-
tarlo en relacién con un sujeto o una situacién especifica.

Por todo lo anterior hemos de concluir que la eliminacién del elemento
dafiino queda limitado al cese de la actuacién; a la prohibicién de la
amenaza; alarealizacion de un actuacién en el caso dela omisién. Igualmente
laeliminacién del elemento dafiinono puede serindirecta, esto es, median-
teunaindemnizacién, ni tampoco puede ser anulatoria, por cuanto ambas
figuras escapan a la accién del amparo.
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Lasegundaforma derestablecerlasituaciéninfringida o amenazada de
serlo es impidiendo que el dafio se produzca o que, de haberse producido,
se agrave. ;Como se impide que dafio se produzca? La forma de impedir
que el dafio se produzca puede ser de forma material (estd por caerse un
arbol y dafar una vivienda y se ordena su tala), o bien una declaracién
impeditiva del hecho dafioso.

El anterior examen constituye la base de lo que puede ser acordado en
amparo, es decir, el contenido de sentencia estimatoria que el juez dicta, de
declara con lugar la solicitud del amparo.

De alli que el juez puede en sus sentencias de amparo para restablecer
la situacién afectada dictar un mandamiento de hacer (facere); dictar un
mandamiento de no hacer (no facere), o finalmente proceder por si mismo
al restablecimiento directo del derecho lesionado, situacién esta dltima
que tiene casisiempre cardcter subsidiario delas anteriores porque implica
la situacién del juez en la actuacién omitida por el agraviante.

Las anteriores premisas son esenciales para entender cuél es el alcance
de la ejecucién del en el amparo.

SENTENCIA EN MATERIA DE AMPARO

El problema fundamental que se plantea es la determinacién de si el acto
con el cual es acordado el amparo constituye una verdadera sentencia. Si
la respuesta fuere positiva, deberia de llenar todas las exigencias estable-
cidas en articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil (1988), y ademds,
las especificas establecidas en el articulo 32 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988).

La sentencia definitivamente firme dictada en un proceso de amparono
es suficiente por si sola para satisfacer las pretensiones del actor aun
cuando ésta las estime en su totalidad, antes bien, serd necesario que se dé
cumplimiento a lo ordenado en el fallo, esto es, que se ejecute a los fines de
materializar la satisfaccion de la pretension deducida.

LaLey Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les (1988) establece las exigencias formales de la sentencia que acuerda el

amparo, indicando:

Articulo 32. La sentencia que acuerde el amparo constitucional deberd cumplir
con siguientes exigencias formales:
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a) Mencion concreta de la autoridad, o de la persona contra cuya resolucion o acto
se conceda el amparo.

b) Determinacion precisa de la orden a cumplirse, con las especificaciones necesa-
rias para su ejecucion.

c) Plazo para cumplir con lo resuelto.

Ahora bien, si nos atenemos a las sefialadas exigencias formales de la
decisién, la misma podria no ser clasificada como sentencia, sino como un
simple decreto-mandamiento de ejecucién.

En efecto, las indicadas exigencias aluden sélo «al dispositivo» de un
acto. Pero en el caso de la «<sentencia» como acto jurisdiccional, que éstano
se conforma sélo de una parte dispositiva, sino que, dela misma magnitud,
consta de dos elementos: la narrativay lamotiva. La sentencia, de acuerdo
con la doctrina, tiene la estructura de un silogismo, en el cual las normas
que han sido aplicadas constituyen la premisa mayor, los hechos que se
subsumen en dichas normas constituyen la premisa menor, y el dispositi-
vo, la consecuencia légica de las indicadas premisas. El articulo 243 del
Cédigo de Procedimiento Civil (1988) exige como requisito de la sentencia
lo siguiente:

1. Laindicacién del tribunal que la pronuncia.

2. Laindicacion de las partes y sus apoderados.

3. Una sintesis clara, precisa y lacénica de los términos en que ha quedado
planteada la controversia, sin transcribir en ella los actos del proceso que consta
de autos.

Los motivos de hecho y de derecho de la decision.

Decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension aducida y a las
excepciones o defensas opuestas, sin que en ningiin caso pueda absolverse de la
instancia.

6. La determinacion de la cosa u objeto sobre la que recaiga la decision.

Al

A continuacion, el articulo 244 indica que es nula, entre otras cosas, la
sentencia que carezca de los requisitos antes sefialados. Ahora bien, el
Cédigo de Procedimiento Civil (1988), como lo hemos venido acentuando,
constituye lanorma de derecho comtin de todo sistema procesal, y por ello
para saber si un acto en sentencia, es necesario atenerse a lo que el mismo
sefiala al respecto. Indudablemente no hay coincidencia entre los requisi-
tos del articulo 243, esenciales para que el pronunciamiento sea una sentencia,
y lo establecido en el articulo 32 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Presumimos que esta duda sea lo
que motivé la ausencia del recurso de casaciéon en materia de amparo, con
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lo cual se ha propiciado el amparo ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia por la incompetencia constitucional de los jueces
superiores, que en el fondo no es otra cosa sino el fin del Estado de garantizar
una uniformidad interpretativa constitucional.

Lo definido en el citado articulo 32 pareciera coincidir con un manda-
miento de ejecucidn, y es ello lo que ha llevado a algunos expertos en la
materia a estimar que el proceso de amparo no es otra cosa que un proceso
cautelar que concluye con un mandamiento de ejecucién.

Elrazonamiento tiene un sélido fundamento, pero en sentido contrario,
el criterio generalizado entre jueces y litigantes respecto a estimar que la
decisién del amparo es una verdadera sentencia, como tal, no sélo debe
llenar los requisitos de la ley especial sino también los contenidos en el
articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil. Este criterio se fundamen-
ta en el hecho de que el amparo, segin la definicién de la Constitucién ,
tiene un efecto restablecedor y no simplemente cautelar, porlo cual es una
decisién definitiva. Dentro de la gran confusién que genera la Ley de
Amparo, pareciera dominar la tesis de que el amparo, aun cuando se acuerde
como una simple medida suspensiva del acto que lesiona al solicitante, se
manifiesta mediante una sentencia verdaderay propia, y que el articulo 32
delaLeynoesotracosa que el establecimiento de losrequisitos que la parte
decisoria del fallo deberd expresar, y que puede por ello prescindirse de
las formalidades previstas en articulo 243 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

El anélisis de los citados requisitos del articulo 32 de la Ley Orgdnica de
Amparo Sobre Derechos y Garantfas Constitucionales revela que los mismos
estdn constituidos por los siguientes elementos:

1. Identificacion del Agraviante

Implica el sefialamiento del titular del cargo si se trata de un ente ptblico,
asi como de la entidad ptiblica en la cual estd enclavado, con la indicacién
completa dela persona autora del acto contra quien se interpuso el recurso.
Si se trata de un ente privado, la ley es menos exigente, porque no requiere
la identificacién de los representantes de la persona juridica, a menos que
el amparo haya sido interpuesto contra un acto u omisién, caso en el cual
debe identificarse su actor, que no seria necesario si se tratara de un hecho.

La dudasurge en el amparo contranormas, en el cual el agraviante deberia
ser el autor de las mismas.
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2. Delimitacion de la orden que ha de cumplirse y la forma de ejecucion

Esta exigencia se complementa con el articulo 30, relativo al amparo que se
acuerda contra el acto o conducta omisivas, ya que en dichas normas se
establece que la sentencia ordenarad la ejecucién incondicional e inmediata
del acto incumplido. Esta forma, ademads de ser de un excesivo rigorismo
cuando alude a la conducta omisiva, ya que mdltiples omisiones sélo
puede subsanarse mediante el cumplimiento de determinados requisitos,
es al mismo tiempo muy pobre, por cuanto deja al presunto agraviante en
libertad para decidir el cumplimiento o el mandamiento.

La norma, por el contrario, ha debido prever, tal como lo hizo en el
articulo 210 del Cédigo Organico Tributario, que al vencerse intitilmente
el lapso para dar cumplimiento a la actividad, el resultado de la misma se
da por obtenido en beneficio del actor (en el mismo sentido se recuerda el
silencio confirmatorio positivo, cuyo ejemplo mds tipicoes el articulo 55 de
la Ley Orgénica para la Ordenacién del Territorio).

El juez deberd otorgarle un plazo a la administraciéon segtn el articulo
32, literal «c», para dar cumplimiento al acto o la accién omitida, pero si
transcurrido este plazo la Administracién no acata lo acordado, induda-
blemente el accionante se encontrard en la misma situacién que tenia al
comienzo, sin que pueda alegarse que se garantiza tal acatamiento con la
sancién que la ley establece contra el agraviante.

Lo tinico que efectivamente puede darle satisfaccién al actor, en el caso
de la accién omitida, es que el juez se constituya en el agraviante rebelde
para realizar por si mismo la actuacién, o darla por realizada una vez
vencido inttilmente el lapso que le hubiese acordado.

LA SENTENCIA QUE ACUERDA MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares en materia de amparo pueden clasificarse en la
siguiente forma, atendiendo al procedimiento que se siga para su conce-
sién: a) la suspensién de los efectos del acto contra el cual se ejerce la accién
de amparo, b) las medida cautelares innominadas, y c) las medidas cautelares
tipicas o ndminas previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Podria considerarse que la suspension de efectos del acto objeto del
amparo entra en el supuesto del pardgrafo tinico del articulo 588 del
Cédigo de Procedimiento Civil (1988), pero si bien ordenar la suspensién
estd genéricamente incluido dentro de la facultad de «autorizar o prohibir

revista de derecho, universidad del norte, 19: 161-197, 2003 169



la ejecucion de determinados actos, y adoptar las providencias que tengan
y

por efecto hacer cesar la continuidad de la lesién», con lo cual el mencio-

nado pardgrafo primero del articulo 588 define el poder cautelar general

deljuez, sin embargo, la suspensién no puede ser subsumida en tal nocién

porque la misma ofrece caracteristicas especificas.

En efecto, la suspensién en el amparo sélo estd provista en las siguientes
hipétesis: a) en el amparo ejercido conjuntamente conla accién de nulidad
contra actos administrativos (supuesto del pardgrafo inico del articulo 5°);
b) en el amparo ejercido en forma conjunta con la accién popular de
inconstitucionalidad de las leyes y demds actos estatales normativos (1°
aparte del articulo 3 de la Ley Orgédnica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales). En esta tltima hipétesis la suspensién no es
tal sino que constituye una implicacién del acto normativo impugnado en
relacién con los sujetos que hubiesen ejercido el recurso; ¢) en el amparo
sobrevenido (de acuerdo con la prevision del ordinal 5° del articulo 6 de
la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales)
cuando pendiente un juicio ordinario, o un recurso cualquiera fuese
alegada la violacién o amenaza de violacién de un derecho o de garantia
constitucionales. La ley prevé la suspensién provisional una vez agotado
el procedimiento contradictorio.

Por el contrario, las medidas cautelares innominadas, que pueden estar
constituidas, como se vio, por una multiplicidad de supuestos, siempre
que necesariamente opere la autorizacién o prohibicién de la ejecucién de
determinados actos, o bien por adopcién de providencias para que cese la
de la lesién, implican que el tribunal deberd seguir el procedimiento
previsto en el articulo 601 y siguiente del Cédigo de Procedimiento Civil
(1988). Como puede apreciarse, la materia relativa a las medidas preven-
tivas constituye una forma de ejecucién del amparo.

Un punto mencionado por nosotros y no desarrollado ha sido el relativo
a la procedencia de las medidas cautelares tipicas o nominadas previstas
en el Cédigo de Procedimiento Civil. Esto es, el embargo, el secuestro y la
prohibicién de enajenar y gravar ; pueden operar estas medidas en materia
de amparo? A nuestrojuicio, el contenido de las medidas indicadas puede
seraplicado por eljuez, quien ejerce un poder cautelar general, aun cuando
nosecifiaalosprocedimientos previstosen cadacaso. Asicomola desposesion
de los bienes muebles, tanto materiales como inmateriales del presunto
agraviante (embargo); el secuestro de la cosa litigiosa y la prohibicién de
realizar actos dispositivos sobre los bienes (prohibicién de enajenar y
grabar). El contenido natural de estas medidas puede perfectamente ser
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decretado por eljuez, y el mismo se subsumird en el enunciado genérico del
pardgrafo 1° del articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil (1988).

EFECTOS DEL MANDAMIENTO DE AMPARO EN LAS DISTINTAS
MODALIDADES QUE EL MISMO PUEDE REVESTIR

Elemento de importancia para la comprensién de los problemas relativos
ala ejecucién en el amparo es la determinacion de qué efecto produce la
sentencia. jProduce el efecto de la cosa juzgada en sentido material o
simplemente el efecto de la cosa juzgada en sentido formal?

El efecto de la cosa juzgada en sentido material es el que perpetta la
situacion declarada en el fallo haciéndola inmodificable, permanente,
estable e indubitable. Por el contrario, la cosa juzgada en sentido formal es
simplemente un impedimento para que el juicio contintie y se perpettien
las mismas pretensiones en el tiempo, y es por ello que pone asi fin a ese
juicio, a esa controversia, criterio que ya el nuevo Estado Social de Derecho
no acepta, por la preeminencia de la justicia sobre el derecho y la facultad
de revisién de las sentencias definitivamente firmes por parte de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

(Puede la sentencia de amparo producir cosa juzgada en sentido
sustancial?

Este es uno delos grandes debates que el tema plantea, en el cual ha sido
predominante la tesis de que el amparo cautelar produce cosa juzgada en
sentido formal como todas las cautelas juridicas; mientras que el amparo
auténomo puede producir la cosa juzgada en sentido sustancial.

Ahora bien, esta posicién no es undnime, y hay quien considera que
tanto el amparo auténomo como el cautelar no son otra cosa que procedi-
mientos cautelares, esto es, medidas precautelares o cautelativas. Se dice
asi que el amparo equivale a la providencia de urgencia existente en el
derecho italiano, que permite el restablecimiento momentaneo de la situa-
ciénjuridica, pero obliga al actor victorioso ainterponer dentro de unlapso
(generalmente de un afio) la accién ordinaria en la cual se debatird la
cuestion de fondo.

Es esta también la solucién que da nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil en materia interdictal, al obligar al actor del ejercicio de las acciones
posesorias por via de los procedimientos ordinarios. Se dice asi que el
amparo acordado por el juez estaria condicionado en su permanencia a la
confirmacién del derecho del actor en el juicio ordinario.
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Nosresulta atractiva la tesis, pero estimamos que el efecto restablecedor
al cual alude el articulo 49 de la Constitucién no es transitorio sino definitivo
porque opera cuando hay lesién de garantias constitucionales, y en virtud
de ello, acordado el amparo, el beneficiario del mismo ha de obtener el
disfrute del beneficio del cual habia sido privado. Indudablemente que la
insercién dela figura del amparo conjunto o amparo cautelar poneenduda
la validez absoluta del criterio antes expuesto, y permite que se distinga
entre el amparo auténomo, cuyo efecto es definitivo, y el amparo cautelar,
que estd condicionado a la decisién del recurso o delaaccién principal con
el cual se ejerza.

Para poder determinar el contenido de la ejecucién de amparo, es
necesario previamente verificar cuél es el efecto buscado por el mismo.

La accién del amparo, de acuerdo con el texto expreso del articulo 26 de
la Constitucién (1999) que la consagra, estd destinada a «restablecer» una
situacion juridica infringida como consecuencia de la violacién o amenaza
de violacién de los derechos o garantias constitucionales de un sujeto.

LaLey Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les (1988) insiste en el efecto restablecedor de la situacion afectada o
amenazada de serlo en forma tal, que sefiala como inadmisible la accién
que no pueda obtenerlo. En efecto, establece:

Articulo 6. No se admitird accion de amparo.

3) Cuando la violacién del derecho o garantias constitucionales consti-
tuya una evidente situacion juridica irreparable, no siendo posible el
restablecimiento de la situacion juridica infringida.

Se entenderd que son irreparables los actos que mediante el amparo no
pueden volver las cosa al estado que tenian antes de la violacion.

En el mismo sentido el ordinal 1° establece las condiciones para la admi-
sibilidad del amparo, niega que la misma proceda cuando haya perdido
actualidad por el cese de la violacién o amenaza, o bien, cuando no sea
posible obtener el efecto restablecedor, por cuanto «la amenaza contra el
derecho o la garantia constitucionales no sea inmediata, posible o realiza-
ble por el imputado» (ordinal 2°).

(Es posible un efecto anulatorio en el amparo? La Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988) en ningtn
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momento alude al efecto anulatorio, el cual parece negar al haber provisto
el ejercicio conjunto del amparo con la nulidad, e incluso cuando en
materia de amparo contra norma expresamente sefiala que su efecto no
serd otro que la inaplicacién de la norma al caso especifico.

Ahorabien, enlasituacién atipica del amparo contra actojurisdiccional,
es decir, en prevencién del articulo que establece la procedencia de la
accién del amparo, surge la enorme duda de si el mandamiento de amparo
constituye una nulidad de fallo objeto del mismo. Indudablemente que
acordado el amparo contra una sentencia, a pesar de que la doctrina o la
jurisprudencia no quieran reconocerlo expresamente, lo que estd es anu-
lando el fallo. Hay quienes dicen eufemisticamente que lo que se estd
suspendiendo esla Ejecucién del fallo, pero ;suspendiendo hasta cudndo?,
(indefinidamente?

Otro problema en materia de amparo es el que se plantea en el llamado
amparo electoral. Esto es, en el que tendrfa como objeto lamateriaregulada
enla Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica, a saber, la relativa
de los procesos electorales a la constitucién, funcionamiento y cancelacion
delas organizaciones politicas y a los referendos. Estas materias son objeto
de un recurso especial en la Ley recientemente promulgada que se deno-
mina recurso contencioso electoral y que en el proyecto originario se
denomina amparo electoral. A pesar de que fue cambiada la denomina-
cién, la definicién que del mismo hace el articulo 235 de la Ley Orgénica del
Sufragio y Participacién Politica es andloga a la de amparo constitucional
del articulo 26 de la Constitucién, ya que alude «a un medio breve, sumario
y eficaz para impugnar los actos, las actuaciones y las omisiones» del
Consejo Nacional Electoral, y para restablecer las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por éste en materias procedentemente mencionables.

El amparo electoral deberfa conducir al mismo objetivo del recurso
contencioso electoral y por un medio andlogo, por lo cual pareciera inttil
el mantenimiento de dos vias paralelas. Sin embargo, la Sala Politico-
Administrativa en sentencias todas de fecha 30 de septiembre de 1998, en
los expedientes 14986, 14991 y 14992, sefial6 que el recurso contencioso
electoral no habia eliminado la accién del amparo en esta materia ni a la
posibilidad del ejercicio conjunto del amparo con el contencioso de nuli-
dad. En todo caso, el amparo contra las elecciones no puede buscar otro
efecto que no sea el anulatorio, en razén de lo cual, si bien fue cautelosa la
Sala Politico-Administrativa al prever la posibilidad de la sobrevivencia
del amparo, éste, para ser efectivo, tendria que tener un efecto anulatorio.
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Igualmente se plantea la imposibilidad de efecto restablecedor sin un
efecto anulatorio en la mayor parte de los actos de la Administracién
Publica, en los cuales se ordena hacer algo o se prohibe la realizaciéon de una
determinada actividad. Sélo en los casos del amparo conjunto la declara-
toria con lugar de la accién tiene cardcter suspensivo del acto, es decir,
afecta sélo su eficacia y no su validez. En los demds casos, acordado el
amparo contra el acto, lo que de hecho se ha producido es la nulidad de
éste.

Otroefecto descartado en materia de amparo es el efectoindemnizatorio,
por cuantolaindemnizacién presuponeel pago de una suma compensatoria
de una pérdida sufrida y la misma sélo puede ser fijada racionalmente
mediante un proceso de valoracién de pruebas que escapa al d&mbito del
amparo. Dealli que hayasidonegado el efectoresarcitorio oindemnizatorio
aun cuando el acto que genera el dafio hubiese sido suspendido oinaplicado.

Finalmente es necesario sefialar el efecto restablecedor, que tiene una
connotacién importante en el amparo contra la abstencién, al cual prece-
dentemente nos hemos referido. En efecto, el articulo 30 al sefialar el efecto
del amparo contra un acto o una conducta omisiva o de falta de cumpli-
miento indica que «la sentencia ordenard la ejecucién inmediata e incondi-
cional del acto incumplido».

LA SANCION POR INCUMPLIMIENTO

En efecto, como bien lo expresa Gonzélez Pérez, «la prestacién de justicia
no seria efectiva si el mandato de la sentencia no fuera cumplido. El
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que suelen reconocer todas las
constituciones comprende no sélo la facultad para exigir y obtener una
sentencia que decida si la pretension estd o no fundada, sino que lo en ella
resuelto sea llevado a efecto, con, sin o en contra de la voluntad del
obligado. Los tribunales han de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado».

De tal forma que a través de la ejecucion de la sentencia se concreta el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en nuestra carta magna.
Asi, no es suficiente que el particular pueda hacer valer sus derechos ante
los tribunales competentes, ni que se produzca una decisién de fondo sobre
el asunto planteado, sino que serd menester ademads que se cumpla con lo
decidido por el Tribunal para que efectivamente se materialice el derecho
a la tutela judicial.
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La potestad del juez de ejecutar sus sentencias tiene fundamento
constitucional y se erige como manifestacion de la tutela judicial efectiva
y de la efectividad del principio de responsabilidad del Estado. Por otra
parte, la ejecucion efectiva de los fallos deriva no sélo de la facultad
reestablecedora del juez contencioso, sino de la autonomia e independen-
cia que presupuesta el Poder Judicial como verdadera rama del Poder
Publico y equilibrio frente alos otros poderes que estd llamada a controlar.

Ahorabien, ocurre que en el &mbito del proceso de amparo constitucio-
nal la ejecucién de las sentencias dictadas en contra de la Administracién
se encuentra sujeta y limitada a dos principios contemplados por el ordena-
miento juridico en resguardo de los intereses de la Administracion:

i) Elprincipio delalegalidad presupuestaria (articulo 314 constitucional),
conforme al cual la Administracién no podrd hacer gasto o erogacién
alguna que no esté prevista en la Ley de Presupuesto. En todo caso, s6lo
podrédn decretarse créditos adicionales al presupuesto para aquellos
gastos que fuesen necesarios y que no estuviesen previstos. Asi, aque-
llos compromisos que tengan fundamento en una sentencia judicial se
pagaran con cargo a la partida de presupuesto que para tales fines se
disponga en cada ejercicio.

ii) El principio de la inembargabilidad de los bienes ptblicos (articulo 16
delaLey Organica de Hacienda Piblica Nacional y articulo 73 de la Ley
Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica), con fundamento
en el cual los bienes, rentas, derechos o acciones de la Republica no
pueden ser objeto de embargos ejecutivos, sino que, en estos casos, los
jueces que conozcan de la ejecucién de sentencias contra la Reptblica
deben suspender la causa y notificar al Procurador General de la Reptibli-
ca, para que fije, por quien corresponda, los términos en que ha de
cumplirse lo demandado.

Como puede interpretarse de los principios aludidos, es la propia
Administracién y no el poder judicial la que ejecuta sus sentencias. Ello,
obviamente, comporta el riesgo de que la pretensién deducida por el actor
quede ilusoria si la Administracién no la cumple voluntariamente y, por
tanto, se viole su derecho a obtener una tutela judicial efectiva.

Ladoctrinaespariola—Garcia de Enterria—al hacerreferenciaalaaplicaciéon
del principio de inembargabilidad de los bienes ptblicos o privilegium fisci
sefiala que el mismo «es un asombroso f6sil medieval viviente fuera de su
medio». En ese sentido, expresa que «[...] El dinero administrativo es
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perfectamente ejecutable, porque esa ejecucién no perturba ningtin servi-
cio esencial, sino que da al dinero ptblico precisamente el destino especi-
fico que la Ley (concretada mediante la sentencia ejecutoria) le asigna»[5].

Siguiendo la posicién del autor espafiol, creemos que en nuestro orde-
namiento juridico las previsiones contenidas en la Constitucién que consa-
gran la autonomia e independencia del Poder Judicial, el principio de
legalidad conforme al cual la actividad de los 6rganos que ejercen el Poder
Pdblico queda sujeta a los mandamientos constitucionales y legales (art.
137), el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 26 y 259), el
derechoalaigualdady alaigualdad procesal como manifestacién de aquél
(art.21) y el principio de la Responsabilidad Patrimonial de la Administra-
cién Publica, permitirian afirmar, sin duda, la posibilidad de ejecutar
sentencias contrala Administracion y obligarla a cumplir con las condenas
que se hubieren acordado en su contra.

Elincumplimiento del amparo puede provenir de «cualquier autoridad
delaReptblica; o bien del sujeto pasivo contra el cual el mismo es dictado».
La Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
(1998) no establece esta diferencia en forma sistematica, pero ellase deduce
del contenido de los articulos 29y 31 de dicho texto.

Al efecto, los articulos mencionados sefialan lo siguiente:

Articulo 29. El juez que acuerde el restablecimiento de la situacion juridica
infringida ordenard el dispositivo de la sentencia, que el mandamiento sea
acatado por todas las autoridades de la Repiiblica, so pena de incurrir en
desobediencia a la autoridad.

Articulo 31. Quien incumpliere el mandamiento de amparo constitucional
dictado por el juez serd castigado con prision de 6 a 15 meses.

Los articulos transcritos constituyen la base del sistema represivo con el
cual se sanciona la inejecucién del amparo y que atiende por ello a los
siguientes supuestos:

1 El desacato o inejecucion del amparo imputable a cualquier autoridad
Porlo que atafie al articulo 29, el mismo estd dirigido a «todas las autoridades
de la Reptblica obligdndolas al acatamiento del amparo. La violacién del

mandato aludido implica para el legislador la pena de incurrir en desobe-
diencia a la autoridad».
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Para determinar el perfecto alcance del articulo, es necesario examinar
los tres elementos fundamentales que lo constituyen: a) el acatamiento del
mandamiento de amparo; b) el alcance de la expresién «todas las autorida-
des de la Reptiblica»; y c) el contenido del delito «desobediencia a la
autoridad». Por lo que atafie a la ejecucién del mandamiento de amparo,
cabe preguntarse si efectivamente un tercero estd obligado a acatar un
mandamiento que no lo obliga, por cuanto no ha sido parte en el proceso
de amparo que condujera a que fuese librado el mandamiento. Debe
observarse que el propio articulo 29 que sefiala la sancién por el incumpli-
miento parte de la premisa de que el mandamiento ordena «el restableci-
miento de la situacién juridica infringida». Ahora bien, una situacién
juridica cuya infraccién ha sido denunciada implica una denuncia contra
alguien, la cual, una vez demostrada, obliga a ese alguien a su restableci-
miento. ;Cabe considerar que hay terceros obligados a ejecutar el conteni-
do de una orden de amparo? Estimamos que los terceros, es decir, quienes
no han sido parte ni activa ni pasiva en el juicio de amparo, pueden
indirectamente verse involucrados en los hechos; por ejemplo, el manda-
miento de amparo que le ordena al maestro deponer su violencia frente a
un estudiante, obliga a las autoridades del plantel a tomar medidas de
vigilancia o de represién que la situacién implica. El mandamiento de
amparo exonerando a un sujeto del pago de una matricula ilegal obliga no
s6lo al que efecttia el cobro de la matricula sino a los integrantes de la
organizacion educativa en la cual se impusiera el régimen, a obviar la
exigencia declarada como violadora de un derecho constitucional.

Por otra parte, existen mandamientos de amparo que no tienen un
sujeto pasivo especifico sino que se prestan para una gran variedad de
situaciones. Por ejemplo, el mandamiento de amparo contra una norma
que estd constituido por la orden de que la misma sea inaplicada al beneficia-
rio del amparo, deberd ser acatada por todos aquellos a quienes les
corresponda aplicar eventualmente dicha norma respecto a tal sujeto. En
consecuencia, frente a una hipétesis como la planteada no hay una diferen-
cia entre el destinatario sujeto pasivo de la accién y las restantes autorida-
des que indirectamente quedan sometidas a su acatamiento.

El segundo elemento que exige un esclarecimiento es el de las «autori-
dades delaReptblica». Al haber utilizado el legislador tal expresién indica
que la norma va destinada sélo al agraviante y a los sujetos del sector
publico que se encuentren, por razén de sus atribuciones, conectados
directamente o indirectamente conla violacién o amenaza de violacién del
derecho del actor. Cuando se habla de autoridades dela Republica se alude
a todo aquel que ejerce funciones publicas al servicio del Estado y de los
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restantes entes ptblicos, independientemente de que la naturaleza de la
funcién que realice sea judicial o administrativa.

El tercer elemento estd constituido en la tipicidad de la falta que es la de
«incurrir en desobediencia de la autoridad». Al efecto, el Cédigo Penal en
su Libro Tercero (de las faltas en general), Titulo I (de las faltas contra el
orden ptiblico), contiene un capitulo que se denomina «De la desobedien-
cia a la autoridad». Asi, el articulo 485 sefala: «El que hubiere desobede-
cido una orden legalmente expedida por la autoridad competente o no
hayaobservado algunamedidalegalmente dictada por dicha autoridad en
interés de la justicia o de la seguridad o salubridad ptblica, serd castigado
con arresto de cinco a treinta dias, o multa de veinte a ciento cincuenta
bolivares».

Como puede apreciarse del enunciado del articulo, la falta de acata-
miento por parte de la autoridad calificada por el articulo 29 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988)
al mandamiento de amparo, merece una pena de arresto de cinco a treinta
dias, o bien una multa que es de veinte a ciento cincuenta bolivares.

El Cédigo Penal no establece la forma como han de aplicarse estas sancio-
nes, es decir, sobre si el funcionario quelaaplica puedelibremente escoger
una de ellas. Lo que es claro es que tratdndose de sanciones disyuntivas,
éstas no son acumulables, pero la posibilidad de escogencia de la medida
aplicable obviamente no es dejada al sancionado, sino que forma parte de
la discrecionalidad del ejecutor de la norma.

Ahora bien, la aplicacién de la sancién nos plantea el problema de a
quién corresponde efectuarla: jes al juez que acuerda el amparo?; ;es al
juez que confirma la sentencia?; ;es al juez penal?

El problema aqui planteado se refiere no sélo al supuesto del articulo 29,
que en el fondo alude simplemente a una falta, sino al supuesto del articulo
31, que consagra un delito. Este ha sido uno de los problemas mas arduos
en materia de aplicaciéon del amparo, pero antes de desarrollar la materia
vamos a analizar los supuestos del mencionado articulo 31.

La norma antes aludida, y precedente transcrito, alude al incumpli-

miento del mandamiento de amparo dictado por el juez y a la sancién que
tal hecho implica.
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El primer elemento se refiere a la orden contenida en el mandamiento
de amparo a un determinado sujeto enla forma prevista en la letra «a» del
articulo 32, es decir, aquel que haya sido mencionado en forma concreta en
la sentencia de amparo, bien se trate de una autoridad, de un ente privado
o de una persona «contra cuya resolucién, acto u omisién se conceda el
amparo». Enotras palabras, el articulo 31 alude al sujeto pasivo del proceso
de amparo, éste es, al obligado por la decision del juez de restablecer la
situacion juridica infringida.

Por lo que afiade al segundo elemento de la norma, éste es el relativo a
la consecuencia del incumplimiento, que es el establecimiento de una
sancién corporal de prisién y no de simple arresto, pena ésta que puede ir
de un minimo de seis a quince meses.

Planteado lo anterior, estamos en el espinoso capitulo de determinar a
quién corresponde la aplicacién de la sancién penal, bien sea el arresto
provisto en el articulo 29 de la Ley Orgédnica de Amparo sobre Derechos
y Garantfas Constitucionales, en concordancia con el articulo 485 del
Cédigo Penal, o bien la pena de prision del articulo 31 precedentemente
analizado, pero antes y con respecto al articulo 29 cabe preguntarse si para
la aplicaciéon de tal sancién deba agotarse previamente la averiguacion
fiscal, y aun més, si tal autoridad fuera de las protegidas con el privilegio
procesal de antejuicio de mérito, si seria necesario agotar el antejuicio.

De esta forma, sélo al juez penal corresponde la eventual aplicaciéon de
la sancién.

Cuando deciamos que corresponderd al juez penal la eventual aplica-
cién de la sancién, entramos en el espinoso punto referente a si el juez de
amparo puede calificar el delito, por lo cual el juez penal quedard limitado
alaaplicacién dela pena o si, por el contrario, serd el inico capacitado para
calificar el delito y, consiguientemente, aplicar la pena.

Eljuez deberd otorgarle un plazo a la administracién, como se establece
enelarticulo32, literal «c», paradar cumplimientoal acto de constitucionalidad
de las leyes y demds actos estatales normativos (1°" aparte del articulo 3 de
laLey Organica de Amparo) puesto que la via punitiva contemplada en el
legislador de amparo no constituye un medio eficiente para hacer inmedia-
tamente efectivas las responsabilidades cuando se trata de agraviantes no
dispuestos a acatar el mandamiento, y mds aun si los mismos son autori-
dades prblicas.
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Lo anterior alude alas consecuencias de inejecucién del amparo, sancio-
nable penalmente. Veamos ahora la ejecucién del amparo ante el juez de la
jurisdiccién que lo ha acordado.

COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD PARA
LA EJECUCION DEL AMPARO

Respecto a la competencia para la ejecucién del amparo, punto previo al
mismo es el de oportunidad para que la misma se produzca, en razén de
lo cual vamos a exponer las circunstancias masimportantes vinculadas con
tal situacion:

8 Amparo acordado pero sometido a apelacion o consulta

Hay que recordar que el articulo 35 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales consagra el recurso de apelacién
contra la decisién dictada en primera instancia, y subsidiariamente, de no
haber sido interpuesta la apelacion en los tres dias siguientes de haber sido
dictado el fallo, procederd la consulta ante el Tribunal Superior respectivo,
al cual se ordena remitir inmediatamente copia certificada de lo conducen-
te para que éste decida en un lapso no mayor a treinta dfas.

Ahora bien, tanto la apelacién como la consulta proceden en un solo
efecto, esto es, en el efecto devolutivo, mas no asf en el efecto suspensivo,
en razén de lo cual el mandamiento de amparo puede ser ejecutado
inmediatamente.

De lo anterior resulta que aun cuando exista la posibilidad de revisién
por via de apelacién o de consulta de la sentencia de amparo, la misma
podré ser ejecutada. Cabe preguntarse entonces si el mismo criterio ha de
regir en los casos en los cuales el amparo sea ejercido como una accién
accesoria de un recurso de nulidad por ilegalidad o inconstitucionalidad.
La situacién seria la siguiente: el amparo ha sido acordado pero estd
sometido a revisién por parte del Tribunal Superior, que puede confirmar-
lo o revocarlo. Mientras el Tribunal de Primera Instancia continta el
trdmite del recurso de nulidad, el cual puede ser declarado con lugar, con
lo cual, si bien el amparo se extingue, se consolida el contenido del manda-
miento por la decisién del fondo del recurso, pero el recurso de nulidad
puede ser declarado sin lugar, debido a lo cual el amparo decae.

De allf que la situacién se hace contradictoria en el caso como el de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, cuyos fallos de nulidad
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no tienenrevisién alguna, pero cuyas sentencias de amparo sison apelables
y sometidas a consulta. En los casos en los cuales el ejercicio conjunto de
una accién de amparo con un recurso de nulidad, sila Corte Primera delo
Contencioso Administrativo en definitiva declara sin lugar un recurso de
nulidad, el amparo se extingue, por lo cual no tendria sentido alguno que
el Tribunal de alzada confirmase que el amparo es desestimado, que
prevalezca unamparo que tiene esencialmente unanaturaleza accesoria de
la indicada accién. La situacién contraria crea igualmente perplejidad y
resulta ambigua, por cuanto declarado con lugar el recurso de nulidad, la
declaratoria de sin lugar del amparo por parte del Superior se contradice
con la cuestién de fondo que se encontraba en debate.

Una vez analizada la oportunidad es menester verificar la competencia
para la ejecucion, y al respecto, siendo como es la apelacién o la consulta
un recurso que opera en un solo efecto, el juez que ha dictado el amparo es
facultado de inmediato para ejecutarlo aun cuando haya sido objeto de la
apelacién. La ejecuciéon de la acciéon de amparos procede ante el Juez de
Primera Instancia, quien debe proceder al restablecimiento de la situacién
juridica afectada, pero conlareciente entrada en vigencia delos Tribunales
Ejecutores de medidas, los mismos han asumido la Competencia para
realizar la ejecuciéon de la sentencia de Amparo Constitucional, previo
libramiento de despacho de comisién.

APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
DE SENTENCIA PREVISTO EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL EN MATERIA DE AMPARO

(Puedeaplicarsealaejecuciéon deamparo el procedimiento de ejecucién de
sentencia establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil?

Lasnormas de Cédigo de Procedimiento Civil contempladas enel Libro
Segundo (Del Procedimiento Ordinario), Titulo IV (De la Ejecucién de la
Sentencia) pueden ser aplicadas para la ejecucién de la accién de amparo
debidamente adaptadas a las caracteristicas de la accién constitucional, es
decir, a su sumariedad y brevedad.

El titulo sobre ejecucién de sentencia versa, en efecto, sobre las senten-
cias de condena y las sentencias de amparo son esencialmente sentencias
de condena, tan solo que el «restablecimiento» implica prestaciones de
hacer o de no hacer, en cuanto que la ejecucién de sentencia en el Cédigo
de Procedimiento Civil estd orientada esencialmente al cumplimiento de
las prestaciones de dar. De alli que habrd una fase de cumplimiento
voluntario y una fase de cumplimiento forzoso.
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Mas recientemente la entrada en Vigencia de la Nueva ley de la Procu-
raduria General de la Reptblica trajo como consecuencia el procedimiento
que se debe seguir para la ejecucién de sentencias dictadas contra la
Reptblica, el cual resumidamente es como sigue:

El Tribunal deberd notificar al Procurador sobre la sentencia, quien, asu
vez, deberd informar al Tribunal dentro de los sesenta (60) dias siguientes
la forma y oportunidad en que se ejecutard lo acordado.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacién la Procuraduria
participard al érgano respectivo de lo ordenado en la sentencia, quien
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacién deberd informar
al Procurador sobre la forma y oportunidad de ejecutar lo juzgado.

Recibida la propuesta, la parte interesada, previa notificacion, podra
aceptarla o rechazarlay, en este tiltimo caso, el Tribunal fijard oportunidad
para la presentacién de una nueva propuesta. Si ésta no es aprobada por el
interesado, o si el organismo respectivo no presenta propuesta alguna, el
Tribunal debera determinar la forma en que se ejecutard lo juzgado segin
el siguiente procedimiento:

a. Si se trata de cantidades de dinero, el Tribunal, a peticién de parte,
ordenard que el monto que se debe pagar se incluya en la partida de los
proximos dos ejercicios presupuestarios, debiendo remitir al Procura-
dor copia certificada de la decisién.

b. Si se trata de entrega de bienes, el Tribunal debe poner en posesién de
los mismos a quien corresponda. Si el inmueble esta afectado al uso
publico, el Tribunal deberd acordar la fijacion de su precio mediante
avalto.

Ahora bien, siendo este procedimiento aplicable exclusivamente a la
Reptblica, en el caso de los Institutos Auténomos y demds érganos de la
Administracién que gozan de la prerrogativa de inembargabilidad, se
aplicard por analogia el procedimiento contemplado en el articulo 104 de
la Ley Orgénica de Régimen Municipal. Ello, por supuesto, es aplicable
también en materia funcionarial, mds aun cuando es comun en este sistema
procesal la condena patrimonial contra la Administracién, y asi lo ha recono-
cidolajurisprudencia de forma reiterada. Concretamente, el procedimien-
to aplicable es el siguiente:
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Se otorga un plazo prudencial a la Administracién para que cumpla
voluntariamente, por lo general 10 dias hébiles.

Sino se cumple, se ordena la ejecucion forzosa, permitiéndose atin a la
Administracién indicar la forma en que cumplird el fallo.

Se le concede una oportunidad a la parte actora para oponerse a la
propuesta de cumplimiento formulada o para aceptarla. Sies rechazada, se
concedera nuevo plazo para modificar la propuesta original.

Si la propuesta no es presentada dentro del lapso o si es rechazada por
laactora otra vez, la Administracién deberd incluir enla Ley de Presupues-
to del ejercicio fiscal siguiente el monto respectivo para el pago de la
cantidad a la que ha sido condenada. De no cumplir con tal orden se
procederd a ejecutar el fallo forzosamente, aun en contra de los bienes del
ente publico.

Por tanto, ante el silencio de la ley, y en obsequio de la integridad y
proteccién del derecho constitucional de acceso alajusticia, resulta aplica-
ble por analogia al resto de los 6rganos ptiblicos privilegiados el procedi-
miento de ejecucién de sentencias pautado en el articulo 104 de la Ley
Orgénica de Régimen Municipal.

De alli que si la orden de ejecucién no fuere cumplida por la Adminis-
tracién o la partida de presupuesto correspondiente no fuere ejecutada, el
Tribunal a instancia de parte ejecutard la sentencia con base en el procedi-
miento ordinario previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, el
embargo y posterior remate de los bienes de la Administracién, salvo que
se trate de bienes del dominio publico, previo cumplimiento de las forma-
lidades a que alude la Ley Orgdnica de Régimen Municipal.

SENTENCIAS RELEVANTES

LA CortE PRIMERA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ESTABLECE EL CRITERIO
PARA LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE AMPARO

Ensentenciadel 12 de agosto de 1998 dela Corte Primera delo Contencioso
Administrativo declaré la procedencia de la ejecucién forzosa del manda-
miento de amparo, para cumplir con la garantia consagrada en el articulo
49 de la Constitucién. (Sentencia, Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo, de fecha 12 de agosto de1998. Exp. No. 98-20429. Ponente:
Gustavo Urdaneta Troconis).
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La Corte establecié que ha precisado que laimposicién contrala sancion
prevista contra el desacato a un mandamiento de amparo en el articulo 31
de la ley que rige la materia, compete a los tribunales penales por tratarse
de un delito. Ahora bien, una mayor reflexién sobre el tema conduce a la
conclusién de que es preciso distinguir, ante el eventual incumplimiento
voluntario del mandato de amparo por parte del accionado, entre la
consecuencia penal y la procesal de tal conducta. La primera estd constitui-
da por la sancién que se debe aplicar al Tribunal Penal correspondiente; la
consecuencia procesal, en cambio, estd relacionada con la necesidad de
llevar efectivamente a ejecucién la orden contenida en el mandamiento de
amparo. Dado que el amparo es una via judicial de proteccién de los
derechos constitucionales, forzoso es entender que el mismo debe tener
igual caracter que cualquier via judicial: ejercer la funcién jurisdiccional.
Por lo tanto, mediante el amparo no puede el quejoso lograr tinicamente
que el Juez le dé la razén en la etapa cognitiva al agraviante y se limite a
impartir una orden que luego éste podrd no ejecutar, segtin su voluntad, a
riesgo de ser sancionado en el caso de optar por no hacerlo. Si ello fuere asi,
el resultado préctico del amparo asignado por el ordenamiento juridico
seria un agraviante omiso sancionado, lo cual esta perfectamente justifica-
do por la conducta reprochable asumida por éste, pero resulta absoluta-
mente insuficiente alos ojos del agraviado, cuya pretensién consiste en que
le sea restablecido el goce y el ejercicio del derecho constitucional infringi-
doresultado quenoselograen caso deinejecucién por parte del agraviante
sino mediante un procedimiento de ejecucién forzosa llevado a cabo por el
juez. De otra manera, la garantia consagrada en la Constituciéon serfa
incumplida por el accionado, ademads del procedimiento penal, destinado
a sancionar el delito constituido por tal omisién e independientemente de
la suerte que corra tal procedimiento, debe el juez de la causa proceder a
la ejecucién forzosa de lo decidido, a través de los mecanismos mads
adecuados a la naturaleza del amparo concedido.

MODOS DE EJECUCION DE LAS DECISIONES JUDICIALES
Los nuevos metodos

Deberiamos decir relativamente nuevos, dado que algunos de ellos datan
ya de hace veinte afios.

a) El recurso Mediador de la Repiiblica

El ombudsman francés (en realidad, sus poderes son menores que los de sus
homdlogos de Europa del Norte) fue creado mediante la ley de 3 de enero
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de 1973. Esta ley le confiri6 el poder de ordenar al organismo que se niega
a ejecutar una decisién judicial recaida con fuerza de cosajuzgada que se
avenga a ella en el plazo que se le fije. Si el requerimiento no se cumple, el
incidente serd mencionado enelinforme anual del Mediador publicado en
el Boletin Oficial.

No es posible afirmar que la presién ejercida en este caso sobre las
autoridades administrativas sea de las mds fuertes.

b) El establecimiento de una astreinte

Las atreintes son probablemente el mejor procedimiento para obligar a la
ejecuciéon de una resolucion judicial. Pero s6lo se emplea en derecho
francés con cierta timidez, y a la ley que la cred, 16 de julio de 1980, no se
le ha conferido el cardcter de astreinte judicial.

En principio, la astreinte, es decir, la condena al pago de una suma a
tanto alzado por dia de retraso debidamente comprobado, puede servir
para la ejecucién de todas las decisiones judiciales que emanan de una
jurisdiccién administrativa, y en particular de las sentencias anulatorias.
Se hizo extensiva por la ley del 30 de julio de 1987 a la ejecucién de las
decisiones judiciales contra particulares encargados de la gestiéon de un
servicio publico.

Pero es el procedimiento de imposicién de la astreinte el que parece
suscitar ciertas reservas. En efecto, inicamente el Consejo de Estado puede
conocer de una solicitud de astreinte (pudiendo conocer de oficio, en caso
de inejecucién de una decisién judicial, por mediacién de los presidentes
de los Tribunales Administrativos de Apelacién).

Las partes que padezcan la negativa de ejecucién de una sentencia
condenatoria de la administraciéon deben aguardar la expiracién de un
plazo de seis meses. Pueden solicitar antes de dicho término la ejecucién de
la resolucién de la que son beneficiarios, pero ello a riesgo de perder el
beneficio de la astreinte si se encuentran con una denegacién expresa.

Tras la instruccién (si hay lugar), la Seccién de Informes y Estudios del
Consejo de Estado entra en contacto con laadministracién implicada. Sino
obtiene satisfaccién en este nivel, la Seccién de lo Contencioso del Consejo
de Estado impondrd la astreinte. S6lo lo hard cuando la administracién
condenada demuestre una evidente mala fe. Fija el mismo importe de la
astreinte que no constituye un derecho de beneficio de la parte insatisfecha.
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De no producir efecto, la astreinte se verd seguida de otras medidas tal
vez mads eficaces.

¢) El pago de las condenas pecuniarias

La ley del 16 de julio de 1980 ha provisto nuevos procedimientos para
cuando se trate de condenas pecuniarias dictadas por una administracion
tanto como por el Juez Administrativo como por el Juez Ordinario. A
reserva de que dichas condenas se vean investidas de la fuerza de cosa
juzgada, es decir, que ya no sean susceptibles de recurso ordinario, y que
se encuentran debidamente cuantificadas, el procedimiento de pago sé6lo
afecta alas colectividades ptiblicas en la medida en que escapan de las vias
de ejecucion del derecho privado y principalmente del embargo de sus
bienes muebles e inmuebles.

El Estado es el principal afectado desde el momento en que es frecuen-
temente condenado al pago de sumas de dinero. Dispone de cuatro vias de
libramiento de las sumas de que es deudor (serd un inconveniente, en el
caso de insuficiencia de créditos, encontrar los recursos necesarios segin
los principios del derecho presupuestario, en un plazo de seis meses desde
lanotificacién dela decisién de condena). Enel caso denegativaal libramiento
que impide al contable proceder al pago, el acreedor se dirigird directa-
mente a este tiltimo, cuya negativa injustificada podria desembocar en una
condena acompafiada de una astreinte.

Tratdndose de otras personas publicas, los procedimientos son menos
directos. A falta de ejecucién de las condenas pecuniarias que afecten el
plazo de cuatro meses, corresponde a la autoridad estatal encargada del
control (principalmente el Prefecto) proceder al mandamiento (es decir, al
libramiento) de las sumas adeudadas, y eventualmente forzar a las perso-
nas publicas afectadas a la provisién de los recursos suficientes, so pena
de utilizar la inscripcién de oficio en su presupuesto.

La negativa a intervenir frente a las colectividades o establecimientos
publicos condenados entrafaria la responsabilidad del Estado (por falta
grave).

EL JUEZ, CONTRALOR DE LA ADMINISTRACION

En sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, la
misma expreso, citando a Hauriou, «Un Juez que ni siquiera pueda constrefiir
a la administracion a ejecutar su sentencia no es Juez», y concluyé que el
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juez que ejecute una sentencia contra la administracién no se le puede
tildar de ejercer funciones administrativas y que para ejecutar las senten-
cias los jueces se encuentran en el deber de utilizar todas las técnicas que
sean necesarias .

Siestd claro que el Estado a través del Poder Judicial tiene la obligacién
de ejecutar sus fallos, ;como hacemos para hacer que lo entiendan?

De alli es donde surge la figura del poder de sustitucién, figura tipica
del derecho administrativo espafiol, que consiste en que el juez, con base
en sus poderes supremos, restituya la situacion juridica infringida suplan-
tando literalmente a la Administracién.

Generalmente, el fenémeno del Juez-Administrador aparece en el seno
mismo de la funcién jurisdiccional cuando el juez, en un afdn de quererlo
controlar todo y llegar incluso a sentirse como un superior jerarquico de la
Administracién, traspasa las fronteras o desvia los fines de la misién de
control quele hasido atribuida. Es por ello que parala exactaidentificacién
del fenémeno en estudio debemos precisar las razones del control jurisdic-
cional de la Administracién (1) y sus limites (2).

1. ;Por qué controla el juez la Administracion?

Como cualquier sujeto de derecho, las personas morales, estatales ono, que
participan en las tareas administrativas pueden causar con su actuacién
perjuicios a intereses o al patrimonio de otros individuos, tanto maés si
tomamos en cuenta que para el cumplimiento de sus tareas dichas perso-
nas utilizan medios muy potentes, derogatorios del derecho comdn. Por
otro lado, la actividad administrativa se encuentra rigurosamente regula-
da, no pudiendo ejercerse sino dentro del marco de competencias legal-
mente establecido, al contrario de los particulares, que son libres de realizar
todas las actividades que no les estdn expresamente prohibidas. Esta
configuracién de circunstancias: la atribucién de prerrogativas exorbitan-
tes y la precisa delimitacién de su campo de accién, hacen de la Adminis-
tracién un conjunto de sujetos de derecho particulares que deben estar
sujetos a un estricto control jurisdiccional. Ahora bien, el 6rgano al que se
ha atribuido dicho control —el juez Contencioso Administrativo— debe ser
especializado, pues estd llamado a ejercer sus funciones sobre una activi-
dad sometida a un régimen juridico particular: el derecho administrativo.

Sin embargo, debe reconocerse que similar evolucién, pero a través de
una 6ptica totalmente distinta, se gest6 en el derecho norteamericano, y
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ello impidié la promocién de demandas contra el Estado, situacién que
concluyé con la sancién, en 1946, de la Federal Procedure Juidiciary Act,
aunque ab initio se le reconocié al Poder Judicial la posibilidad de ordenarle
alaadministracién determinadas conductas (Seccién 137 de la Judiciary Act
de 1789).

Esta resefia nos permite extrovertir el enfoque que le damos al proble-
ma, pero para concluirla debemos hacer mencién a la reforma constitucio-
nal de 1999, en cuanto alli se incorporaron dos preceptos: el que elevé a
rango constitucional las acciones de amparo, de habeas corpus y de habeas
data y el que incorporé con rango constitucional a los tratados mds importan-
tes en materia de derechos humanos.

En cuanto al primer precepto, el mismo tiene importancia en el tema de
la demandabilidad del Estado y en el cumplimiento de las érdenes que un
juez imparta, cuando se tutela el derecho constitucional desconocido por
un accionar de autoridades ptblicas y, en el caso del habeas corpus, cuando
la libertad fisica haya sido lesionada.

Respecto del segundo caso, al incorporarse a la carta constitucional los
tratados de derechos humanos se ha incorporado el derecho al acceso a la
justiciay, por tanto, el derecho a la tutelajudicial efectiva. La preocupacién
de los latinoamericanos en brindar, a través de este marco de garantias, el
acceso a un tribunal de justicia para obtener el dictado de un pronuncia-
miento no se agota por si misma sino que, una vez obtenida la tutela del
derecho en sede judicial, ésta pueda hacerse efectiva y el procedimiento
idéneo, en caso de negativa de la administraciéon a cumplirla, es precisa-
mente la ejecucion judicial de la sentencia.

Por ello, cuando Pedro Aberasturi, comentando la EJECUCION JUDICIAL DE
SENTENCIAS CONTRA EL ESTADO, en la legislacién argentina, indica que el
derecho a la tutela judicial efectiva va de la mano con la evolucién juris-
prudencial y lanormativa analizada se ha encontrado conla expresa facultad,
tantoenlasleyes que regulanlaaccién deamparo comolaaccién deamparo
por mora, que el juez puede ordenar al Estado la realizacién de una determi-
nada conducta. Asimismo comenta que no debe olvidarse laley que regula
el habeas corpus, ya que ésta posibilita al juez ordenar al autor de la detencién
ilegitima la inmediata puesta en libertad del particular afectado por la
misma.

De alli que, segtin el autor, la determinacién precisa de la conducta que
debe cumplir la autoridad ptblica, establecida en la accién de amparoy la
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orden de pronto despacho, contenida en el amparo por mora, han llevado
a la conclusiéon de que la decisién tomada en estos dos procesos son
ejecutorias. En cuanto a la accion de habeas corpus, laley 23.098 habilita que
en caso de desobediencia de la autoridad ptblica, el propio magistrado se
encuentra habilitado para ejecutar laliberacién del detenido, aunenel caso
que haya sido el Poder Ejecutivo Nacional el que dispusiera la detencién.

Pero, en realidad, el problema se ha planteado desde la 6ptica procesal,
pues una vez dispuesta la coacciéon sobre la administracién, el funcionario
en principio cumple la orden impartida, aunque se trate de enervar sus
efectos utilizando los resortes procedimentales a su alcance.

Es decir, no se trata del incumplimiento de la orden impartida sino del
reconocimiento del limite de su ejercicio. Ello es asi pues la posibilidad de
ejercer coaccién por medios indirectos, es decir, a través dela aplicacién de
astreintes, hasido realizada porlos tribunales franceses sin mayores tropiezos
pero sin mayores resultados de fondo.

Sin perjuicio de lo expuesto, es conveniente sefialar que aunque ello no
fuera asi, a esta altura de la evolucién del derecho no es posible sostener el
efecto declarativo de la sentencia, pues ello conduciria a argumentar un
despropésito interpretativo.

Para ello debe recordarse, como ensefia Alsina, que la norma juridica
contiene el mandato que debe ser cumplido, y en caso de incumplimiento
se prevé la sancion. Es deber del juez no sélo el conocimiento del litigio
(notio) y de resolverlo (iudicium), sino también hacer cumplir lo decidido
(executio). Toda sentencia es declarativa en cuanto eljuez aplicala voluntad
abstracta de la ley a una situacién concreta, pero su eficacia varia con el
contenido de esa declaracion.

De conformidad con la clasificacion de sentencias declarativas y de conde-
na, el proceso de ejecucion serd aquella actividad desarrollada por el
acreedor para el cumplimiento de la obligacién declarada en la sentencia
de condena, en el caso que no se satisfaga voluntariamente.

En el derecho romano, cuando la ejecucién recaia sobre la persona del
deudor, una vez que se dictaba la sentencia de condena debian transcurrir
30 dias para el pago (tempus iudicati), y si en ese plazo no se satisfacia la
obligacion, el acreedor concurria al pretor, que, en ejercicio de su imperium,
ejercitaba la manus iniecto iudicati, mediante la cual tomaba posesién de la
persona del deudor.
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En nuestro moderno Estado Social de Derecho, el juez ejerce jurisdic-
cién, entendida como la facultad de administrar justicia, y una de sus
caracteristicas objetivas es la declaracion de certeza o la realizacién coac-
tiva y concreta de los intereses tutelados (ejecucién forzosa). Estas faculta-
des van unidas a una serie de potestades que son inherentes a la funcién
jurisdiccional, tal el poder de imperium como utilizacién de la facultad del
ejercicio de la fuerza para hacer cumplir sus decisiones.

La imposibilidad o la prohibicién al juez de ejercer su imperium contra
el Estado significa desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva, e
implica asi mismo el desconocimiento del principio de igualdad y de los
fines fundamentales del Estado: Justicia, Seguridad Juridica y Bien Comun.

El articulo 49 de la Constitucién Nacional constituye un intento escrito
de establecer un derecho nuevo, el nuevo derecho al Debido Proceso que
subyace actualmente y que se deriva de los principios de los derechos
humanos establecidos en los tratados internacionales y de la evolucién
propia de nuestra sociedad.

En efecto, hasta hace poco entendiamos que el cardcter declarativo dela
sentencia, tal cual se lo entendiera en los precedentes enumerados, signi-
ficaba enervar la posibilidad de que el juez ejerza su imperium. Ello fue
modificindose legislativa y jurisprudencialmente, y en la actualidad nos
encontramos con que en el referido art. 49, cuando garantiza el debido
proceso administrativo y judicial, ha incorporado el mismo a la accién de
amparo junto con los institutos que regulan la accién de habeas corpus y la
de habeas data. Este conjunto de acciones permite afirmar que se ha exteriori-
zado el reconocimiento de un derecho de tutela.

Dentro de este contexto podemos expresar que la acciéon expedita y rapida
de amparo permite suponer la existencia de un derecho de amparo, no sélo
como herramienta procesal puesta al servicio de la tutela efectiva de los
derechos establecidos constitucionalmente sino también como un derecho
de garantia de la persona que conlleva la facultad de que el juez ejerza su
imperium. Ello significa que el término «amparo» comprende el derecho del
particular afectado a recurrir ante un tribunal de justicia para solicitar la
proteccion de sus derechos constitucionales y el consiguiente deber del
citado tribunal de restablecer el derecho violado, en forma cierta y efectiva,
a través del uso de la fuerza o ejerciendo la coaccién indirecta. Cualquier
intento de reglamentacién a este derecho que signifique disminuir el
imperium deljuez afectard alnuevo derecho incorporado en el ordenamien-
to constitucional.
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Una de las consecuencias de tal especificidad es la imposibilidad, para
el juez contencioso-administrativo, de tratar en pie de igualdad a la Admi-
nistracién y a los administrados. Numerosos textos legislativos, en aplica-
cién de este principio, consagran prerrogativas procesales a favor de la
Administracién, todo ello dada la preeminencia de los fines de interés
general de esta dltima sobre los intereses privados de los particulares.

Pero las prerrogativas de la Administraciéon y la especialidad deljuez
que la controla, lejos de constituir elementos favorecedores de su omnipo-
tencia, deben ser garantia de su sujecién a la legalidad y del respeto a los
derechos de los particulares, y es esta idea —usualmente presente en la
mentalidad del juez, pero muchas veces ausente en el espiritu del adminis-
trador- la que origina los conflictos interpoderes que han dado lugar al
desarrollo del Juez-Ministro. Por ejemplo, el pobre basamento juridicoy la
arbitrariedad dela actuacion de la Administracién, motivados usualmente
por su ignorancia, unida a sus sentimientos de omnipotencia, obligan al
juez, enejercicio de sus funciones de control, atratarla «duramente», anulando
sus decisiones y condendndola con frecuencia. Esta situacién crea perjui-
cios en el espiritu del juzgador, quien en la mayoria de los casos, y con la
mayor buena fe, se siente en el deber de proteger a ultranza la posicién de
los particulares, tratando con su actuacién de corregir, muchas veces fuera
de los limites de su competencia y en desmedro de los procedimientos
establecidos, las irregularidades cometidas por la Administracién, sin
darse cuenta de que estd cayendo en el mismo nivel de arbitrariedad y
omnipotencia de aquélla y de paso dando origen a una de las corrientes
manifestaciones del Juez - Ministro.

2. ;Hasta donde controla el juez la Administracion?

Conocemos bien que, en principio, la actividad de la Administracién esta
regulada por diverso textos que determinan los limites, modos y medios de
la misma, y que al lado de esa actividad reglada subsiste un ambito
discrecional de actuaciéon administrativa, dentro del cual la misma es libre
de apreciar los elementos de hecho dejados a su discrecién y sobre el cual
el juez contencioso-administrativo no puede ejercer control alguno. Sin
embargo, la discrecionalidad, sagrada en principio y hasta considerada
como equivalente en equilibrio ptblico al principio de la autonomia de la
voluntad en cabeza de la Administracién, ha sido también enmarcada
dentro de una serie de pardmetros, tales como la racionalidad, la justicia,
laigualdad y la proporcionalidad, hasta el punto de que algtin autor calificara
la actividad discrecional como el mds reglado de los poderes.
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En el marco de los limites de la actuacién jurisdiccional, la figura del
Juez-Ministro aparece cuando el magistrado, en su labor de control de la
legalidad, invade el campo de discrecionalidad otorgado ala Administra-
cién. Un ejemplo ilustra suficientemente la especie. Un particular, que ha
hecho una solicitud a la Administracién con la finalidad de obtener una
autorizacién sobre la cual la Administracién tiene una amplia discrecio-
nalidad, no ha recibido oportuna respuesta, y acudiendo al juez con una
pretensioén e instruccién y respuesta de su solicitud, obtiene de éste la
simple orden de proveer una conminacién a la Administracién de acordar
lo solicitado, pasando asi por encima del poder de apreciaciéon de la
Administracién, y muchas veces sin siquiera haber apreciado él mismo los
elementos de hecho del caso concreto.

Es innegable que ante ciertas actuaciones arbitrarias y por demds incom-
prensibles de la Administracién, pareciera conveniente otorgar a los jueces
un poder de sustitucién general en la administracién, de forma de lograr
una efectiva proteccién de los particulares. Pero dicho poder no podria ser
ejercido en ningtin caso en el cual el 6rgano administrativo fuese el tinico
competente para apreciar las circunstancias propias de la especie.

EL JUEZ CONVERTIDO EN ADMINISTRADOR

El fenémeno del Juez-Ministro se manifiesta también en el proceso de
ejecucion de las decisiones de justicia. Sin querer ser restrictivos, he aqui
dos de las causas mads evidentes de la manifestacién: una de vieja data: la
reticencia o rebeldia dela Administracion frente a las decisiones de justicia
contrarias a sus intereses, o mds bien, a los de sus agentes (1); y la otra,
mucho mds reciente: la sustitucién de la Administracién por los manda-
mientos de amparo constitucional (2).

1. La Administracion reticente causa de la sustitucion progresiva del juez en la
Administracion

(Qué puede favorecer mds el desarrollo del fenémeno del Juez-Ministro
que laindignacién del Poder Judicial frente a la rebeldfa administrativa en
la ejecucion de las decisiones de justicia?

Dicha actitud se manifiesta principalmente en tres formas: la Adminis-
tracion, al ver anulada su decisién, toma otra de idéntica naturaleza o
revoca la otorgada al poco tiempo; la inercia de la Administracién en el
cumplimiento de lo decidido, no tomando las medidas pertinentes (mate-
riales o juridicas); y la ejecucién groseramente tardia. Cada una de estas
formas con sus respectivas variantes y derivaciones.
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Para corregir estas aberraciones, los diferentes sistemas, denuevo segtin su
particular interpretacion del principio de separacién de poderes, han
adoptado distintos remedios.

Paradéjicamente, en Francia, donde la Administracién se controla a sf
misma, el juez administrativo se guarda muy bien de sustituirse y mandar
6rdenes ala administracion activa, siendo la ejecucion de sus decisiones
esencialmente voluntaria por parte de esta tltima. Bajo tales circunstan-
cias, es claro que la eficacia del sistema contencioso-administrativo francés
depende del grado de conciencia de la Administracion sobre el contenido
y limite de sus funciones y de sus buenas relaciones con la jurisdiccién
administrativa. Sin embargo, en previsién de eventuales situaciones de
rebeldia, la legislacién prevé procedimientos disuasivos de multas y sancio-
nes, y hasta la sustitucién de ejecucién de la anulacién en una condena por
equivalente, pero sin llegar jamads a la posibilidad de ejecucién forzosa, y
mucho menos ala sustitucién del juez enla Administracién, sacrificindose
enlos casos deinejecucion (que son poco frecuentes)la eficacia delajusticia
administrativa a la necesaria autonomia de la accién de la Administracién.

Diametralmente opuesta es la situaciéon en Venezuela, donde ejercién-
dose el control de la Administracién por un poder distinto al del Ejecutivo,
limitaciones al alcance del mismo podrian ser deducidas en vista de la
autonomia y de la relativa especialidad de las funciones de cada rama del
Poder Ptblico. Aun asf, y la paradoja se extiende, el juez contencioso adminis-
trativo goza de extensos poderes ejecutorios en su actividad de control de
la legalidad de la Administracién Publica.

De otra parte, pedirle al juez contencioso administrativo dirigir 6rdenes
ala Administracion concernientes a la ejecucién de sus decisiones signifi-
carfa, en muchos casos, la posibilidad de ejecucién de las mismas, en
perjuicio de los derechos y garantias de los particulares; negando asi todo
valor préctico al sistema. Contrariamente, la atribucién deindiscriminados
poderes de sustitucién en manos deljuez arriesgarian dicho valor préctico
por el extremo opuesto, ya que coartaria la necesaria autonomia de la
Administracién. Es por ello que los poderes ejecutorios del juez conten-
ciosoadministrativo deben limitarse al aseguramiento practico de las
condiciones de equilibrio del ejercicio por parte de la Administracién de
los poderes necesarios al cumplimiento de sus funcionesy la protecciéon de
sus administrados contra esos mismos poderes.

El problema de la necesaria coherencia de la Administracién y el Poder
Judicial, especialmente en lo relativo al alcance de la funcién de control de
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este tltimo sobre aquélla, no ha sido indiferente ni al constituyente ni al
legislador venezolano, quienes para tratar de resolverlo han optado porla
via de control extenso, es decir, la contribucién de amplias atribuciones en
cabeza de los jueces; y no podia ser de otra forma, dada la ya casi folclérica
actitud reticente y rebelde de la Administracion, arbitraria en actuacién 'y
reacia a toda forma de control.

En primer lugar, la base constitucional de esta orientacién normativa se
encuentra en el articulo 206 de la Carta Fundamental, el cual, ademds de
declarar las atribuciones tradicionales de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, como son la anulacién de los actos de contrarios a derecho y a
la condena a la Administracién a pagar sumas de dinero, establece la
competencia judicial para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas relacionadas con la actividad administrativa. Sin duda, la fér-
mula constitucional es suficientemente amplia, no sélo para permitir casi
cualquiera forma de decisién judicial, asi como de ejecucién delas mismas
(salvo disposicién expresa de la ley) sino también para el ejercicio de un
control amplisimo de la actividad administrativa. No dudamos de la
sensatez de la extensiéon del principio constitucional, pero vemos con
preocupacién que la actitud judicial en la interpretacién y aplicacién de tal
principio hacen parecer la terminologia «control», si no desbordada, llevada
hasta peligrosos limites.

Anivel legal y de manera genérica, el articulo 131 de la Ley Orgdnica de
la Corte Suprema de Justicia repite la férmula constitucional citada y
agrega la posibilidad de que el juez determine los efectos de sus decisiones
en el tiempo.

Circunscrito a supuestos mucho mds limitados, el llamado recurso por
abstencién o negativa contempla expresamente la posibilidad de sustitu-
cién del juez en la Administracién, y asf ha sido aplicado constantemente
por la jurisprudencia. Como fundamento de existencia de este tipo de
recurso, cabela pregunta: ;Qué gana el particular con una decisién judicial
que declare la nulidad de un acto denegatorio tédcito? Pues bien, en un
sistema ideal, donde las actividades administrativas y jurisdiccional con-
viven coherentemente, una decisién de tal naturaleza obligaria a la Admi-
nistracién a proveer de manera automatica sobre lo decidido. De nuevo es
la actitud rebelde y arbitraria de la Administracion el origen del problema.
Si en principio la misma se rehtdsa cumplir su obligacién legal de decidir
o cumplir un acto determinado, la decisién judicial condenando su nega-
tiva tdcita no pareciera un medio efectivo para vencer tal reticencia.
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Por dltimo, sibien el recurso por abstencién o negativa no procede sino
en los casos en que la Administracién esta legalmente obligada a una
actitud en particular, por lo cual no se verifica lainvasién de competencias
tratada mds arriba (2), las atribuciones ejecutorias del juez, que como ya
vimos son bien extensas, anuncian una evolucién legislativa favorable al
fenémeno del Juez-Ministro; en tal sentido, la manifestaciéon més reciente
y alavezlamds marcada de dicha inclinacién legislativa ha sido la sancién
delaLey Organica de Amparo sobre Garantias y Derechos Constitucionales.

2. El amparo judicial: causa de sustitucion automdtica del juez
a la Administracion

De igual forma que el articulo 26 citado de la Constitucién Nacional (1999),
al establecer el derecho de amparo y enumerar los principios fundamenta-
les para su ejercicio, declara expresamente la potestad confiada en los
jueces de amparo para «restablecer inmediatamente la situacién juridica
infringida». En tal sentido caben aqui las reflexiones hechas en el punto
anterior sobre extension de las potestades judiciales, s6lo que amplificadas
enormemente en lo que concierne a los tribunales competentes y a los
supuestos de procedencia de las acciones que, a través del ejercicio de
derecho de amparo, desencadenan la préctica del Juez-Ministro.

En lo que respecta a los tribunales susceptibles de verse atribuidas las
competencias del llamado Juez-Ministro, su ndmero aumenta considera-
blemente. Ya no son sélo los tribunales contenciosos administrativos los
que pueden dirigir 6rdenes y sustituirse en la Administracién, sino todos
los tribunales de amparo, que segtn lo dispuesto en los articulos 7, 8, y
sobre todo en el articulo 9 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos
y Garantfas Constitucionales y la sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, pueden ser casi todos los tribunales de la
Republica.

Si a esta magnificacién cuantitativa de competencias agregamos que el
sistema de jerarquia judicial establecido en la citada ley sirve actualmente
para garantizar una jurisprudencia uniforme y estable, ya que prevé una
instancia superior que la asegure, obtenemos que no existe la posibilidad
deinmiscuciones diversas delajusticiaenlaactividad administrativa, sino
que los mismos (mandamientos, 6rdenes y sustituciones) podrdn llegar a
ser jurisprudencias vinculantes, de conformidad con lo establecido en el
articulo 257 de la Constitucién Nacional de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela (1999), lo cual agregaria un toque menos de anarquia e incohe-
rencia en la actividad de los érganos que ejercen el Poder Publico.
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De otra parte, los supuestos de hecho conlos cualeslosjueces de amparo
pueden hacer uso de sus extensos poderes se multiplican extraordinaria-
mente, sobrepasando largamente los casos de competencia reglada a los
que se circunscribe la accién por abstencién o negativa.

En efecto, «laaccién de amparo procede contra cualquier hecho, acto u omision
proveniente de los 6rganos del Poder Piiblico Nacional, Estadal o Municipal [...]
ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones privadas, que hayan violado,
violen o amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos amparados por esta
Ley». Dicha declaracién da una buena idea de lo amplio del espectro de
supuestos de actuacién del juez de amparo. Si a ello agregamos la extensa
interpretacién que puede ser hecha sobre el contenido y alcance de cada
derecho o garantia constitucional, operacién dejada aljuez, obtenemos una
especie de sistema de luz verde otorgada al Poder Judicial para ejercer su
control en casi todos los supuestos imaginables.

De otra parte, ademads de los amplios poderes de interpretacién, tanto
de los hechos como de las normas, el juez de amparo se ve investido de
potentes instrumentos en la ejecucién de sus decisiones (articulos 28 a 33,
LOA), que van desde mandamientos de toda indole (dar, hacer, no hacer)
hasta la sustitucién de la Administracion.

La practica ha demostrado que la accién auténoma de amparo, dado su
cardcter «breve y sumario», ha sido utilizada indiscriminadamente por los
particulares, quienes, fundamentdndose en la violacién de un derecho o
garantia constitucional, deducen este tipo de pretensiones contra la Admi-
nistracion. Esta actitud, unida a los prejuicios judiciales y ala arbitrariedad
administrativa, conducen a la practica irrestricta del fenémeno del Juez-
Ministro por parte de los jueces, quienes no encuentran limitacion legal
alguna —todo lo contrario— que no puedan sustituir en la Administraciéon
en el ejercicio de sus poderes de control.

Por dltimo, es importante precisar que la posibilidad del ejercicio el
derecho de amparo judicial es deseable en cualquier sistema, pues consti-
tuye una via sencilla para obtener el respeto de los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Pero, como hemos precisado, la institucién escapa a su
finalidad cuando no es correctamente aplicada, situaciéon ésta que no
puede ser corregida por ley alguna, sino que depende de la racionalidad y
sensatez, tanto del ciudadano como de los érganos del Estado. El uso
abusivo que pretenden darles los particulares al derecho de amparo, unido
a la poca mesura de los jueces, todo ello debido, una vez mds, no lo
dudamos, ala arbitrariedad y rebeldia de nuestra Administracién Pablica,
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son factores importantes en la aparicién y evolucién de fenémenos como
el Juez- Ministro, que, como yalo apuntamos, son sintomas inequivocos de
la disociacién de las funciones del Estado.
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