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RESUMEN

El proposito de este trabajo es el analisis de la existencia de la ejecucion
provisional de las sentencias y su posible aplicacién dentro de la jurisdiccion
contencioso administrativa, con la finalidad de efectuar una serie de
consideraciones procedimentales referentes a su consagracion y los
requisitos de procedencia para su adopcion en aras de salvaguardar el
derecho a la tutela judicial efectiva de los administrados vy, tratar de evitar los
mecanismos dilatorios de la Administracién en la ejecucion de las decisiones
judiciales. Para ello se establecieron los siguientes objetivos especificos: a)
examinar el alcance y existencia del derecho a la tutela judicial efectiva b)
examinar los fundamentos constitucionales y legales que habilitan la
admisiéon de la ejecucion provisional de las sentencias contencioso
administrativa; c) analizar su naturaleza juridica; d) la legitimacion y; d)
plantear soluciones respecto a quién seria el organo jurisdiccional
competente para estimar su procedencia; e) los requisitos de procedencia, f)
la confrontacion de intereses y la necesaria proporcionalidad de la decision al
momento de estimar la misma, para finalizar con g) los limites de la ejecucién
provisional y h) unas reflexiones finales sobre el tema. La metodologia
empleada fue la técnica de caracter cualitativo. El nivel de analisis del
estudio fue concebido dentro de la modalidad de investigacion documental,
fundamentad en la lectura de textos, leyes y la jurisprudencia. Finalmente, se
concluyéd que es indispensable la adopcién en nuestro sistema de la
ejecucion provisional de las sentencias contencioso administrativas.

Descriptores: Derecho a la tutela judicial efectiva. Ejecucion
Provisional. Estado de Derecho. Derecho a la ejecucién de los fallos.
Potestades del juez contencioso administrativo. Principio de legalidad.
Ejecucidon provisional de las sentencias contencioso administrativas.
Privilegios y prerrogativas procesales de la Republica.
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|. Introduccion.

No podria comenzar este trabajo sin mencionar las palabras de Tomas
Font i Llovet, las cuales tienen plena adopcion en nuestro derecho patrio
cuando expreso: “La historia de la ejecucion de las sentencias contencioso

administrativas es la historia de un lamento™

, otra frase no podria ilustrar de
mejor manera y de una forma tan descriptiva lo que ocurre en una realidad

juridica que poco a poco se torna lamentable.

En Venezuela, no nos mantenemos ajenos a este problema sino que
el mismo se acrecienta, en atencidén a la incipiente disfuncionalidad de los
jueces contencioso administrativos de ejercitar plenamente sus facultades
jurisdiccionales consagradas incluso a nivel constitucional -articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela-.

A ello se suma, el descrédito por parte de los particulares de acudir a
la jurisdiccion contencioso administrativa, ya que con posterioridad a la poca
probabilidad existente en contar con una decision favorable se le afiade el
hecho de tener que soportar los multiples artificios de la Administracion para
evitar la ejecucion del fallo judicial®.

Al examinar este escenario inicial, se observa con preocupaciéon que el

actual problema no deriva de determinar cual es el procedimiento mas eficaz

' Font i Llovet, Tomas; Prélogo del libro de Isaac Martin Delgado: Funcién Jurisdiccional y ejecucion de sentencias
en lo contencioso-administrativo, Edit. Marcial Pons, 2005, pp.9.

% Dentro de estas modalidades de evasion de la ejecucion deben destacarse entre otras: i) la negativa abierta a la
ejecucion, ii) inercia administrativa, iii) y el auxilio de los 6rganos no administrativos (parlamento); en este sentido,
puede consultarse Tomas Ramoén Fernandez, en “Algunas reflexiones sobre las formas indirectas de
inclumplimientos (...), Revista de Administracién Publica 73, 1974, pp.151 y ss.



por el cual debe sustanciarse la ejecucién de las decisiones contencioso
administrativas®, sino en la busqueda de mecanismos que aseguren la forma

de garantizar el derecho constitucional a una tutela judicial efectiva.

En atencion a lo expuesto, debemos destacar que el presente trabajo
procura formular la busqueda de una solucidon que garantice el desarrollo del
derecho a la tutela judicial efectiva, o en su defecto que aminore la situacion
actual de inseguridad juridica que existe en cabeza de los administrados, en
aras de salvaguardar el principio a la seguridad juridica®.

De esta forma, la posibilidad de solicitar y que sea acordada la
ejecucion provisional de las sentencias contencioso administrativas, no
responde a un invento anarquico producto de horas de inflexiéon preceptiva
en la busqueda de algun punto controvertido, sino en la necesidad de
satisfacer la seguridad y el respeto de un derecho consensual de las partes

en el proceso”.

Problemas como el descrito, son los que incitan la formulacién de la
existencia de una ejecucion provisional de las sentencias dentro del
contencioso administrativo, como un mecanismo de contrapeso a la
desigualdad procesal entre las partes en el contencioso administrativo y, que

progresivamente vaya desmoronandose los cimientos de un proteccionismo

® Es de acotar, que la discusion sobre cual es el procedimiento mas idéneo para la ejecucion de la sentencias
contencioso administrativa fue objeto de andlisis de diversos articulos en atencién a la coexistencia de diversos
procedimientos contenidos en su momento en la Ley Organica de Régimen Municipal o la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, entre otras; hasta la promulgaciéon de la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

* A los efectos del presente trabajo, debe entenderse a la seguridad juridica como la expectativa plausible no solo
de obtener una decisién determinada conforme a los criterios jurisprudenciales expuestos, sino que el érgano
jurisdiccional competente para ello cumpla con sus deberes constitucionales de salvaguardar los derechos de las
Eartes en el marco del procedimiento jurisdiccional.

Si bien no es el objeto del presente trabajo, debe llamar la atencién que si bien la demora en la ejecucion, en
principio ocasiona un perjuicio al ejecutante, pueden existir diversos supuestos en que la inaccion en la ejecucion
puede causar un gravamen al sujeto ejecutado (vgr. Intereses moratorios, indexacién, entre otros conceptos que
pueden ser evitados de ordenarse la ejecucién de manera oportuna).



estatal (vgr. principios de autotutela, el principio de legalidad presupuestaria

y el principio de inembargabilidad de los bienes publicos, entre otros).

Ante esta incipiente realidad debemos abordar con urgencia la
posibilidad de acordar la ejecucion provisional de los fallos judiciales como
un mecanismo de solucidn a los problemas planteados, los cuales han sido
resueltos con satisfaccion en nuestro ordenamiento juridico a través del
amparo constitucional donde la apelacion se plantea en solo efecto
devolutivo y no suspensivo, ante lo cual, previa contemplacién de un correcto
régimen de garantias, no resultan menoscabados los derechos

constitucionales de la contraparte.

De esta manera, el presente trabajo abordara la ejecucion provisional
como un mecanismo de garantia para la eficacia real y futura de una
sentencia que aun no es firme®, con la finalidad de garantizar la efectividad
del fallo pronunciado por un tribunal competente aun cuando el medio
recursivo establecido contra ésta sea en ambos efectos, y siempre que de
ésta no se deriven situaciones irreparables o de perjuicios de imposible
reparacion para la contraparte del procedimiento judicial.

En consecuencia, el presente trabajo, constituye un analisis de tal
situacion, basado en la reformulacién de ciertas criticas, a los efectos de
crear un medio alternativo que garantice de manera efectiva el derecho a la

tutela judicial efectiva, y en el cual dicho derecho no quede en una mera

® iiigo Martinez de Pinsén Aparicio: La ejecucién provisional de sentencias en lo contencioso administrativo; Edit.
Civitas, 1999, p. 60.



expresion linguistica de necesaria colocacion en los textos doctrinales y los

fallos jurisprudenciales’.

Este cuestionamiento sobre la existencia de una presunta ficcion
juridica o la efectividad de un derecho constitucional, continuara seguida de
un analisis sobre el contenido del derecho a la ejecucion de los fallos y la
posibilidad de solicitar una ejecucion provisional de la decision, su
legitimacion, el orden competencial para conocer de la misma y los requisitos
de procedencia, para seguir con un analisis ulterior sobre la proporcionalidad
a la que debe atender el juez contencioso en cada caso determinado con la
finalidad de determinar si resulta posible constatar una posible vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, como consecuencia de la posible
infructuosidad en la ejecucion del fallo por el transcurso del tiempo, o por la
improcedencia de la reparacion integral de la pretension.

Al efecto impresiona el hecho de que luego de casi tres décadas desde que se empezaron a producir verdaderos
avances jurisprudenciales dentro de la jurisdiccién contencioso patria, hayamos permanecido en un limbo
jurisprudencial en cuanto al avance y la ruptura de ciertos paradigmas legislativos, en pocas palabras, pareciera que
nos invadioé el miedo innovador, sin el cual pocos son los frutos que podemos obtener del mundo juridico ya que el
legislador en muchas oportunidades permanece atento y observante de los posibles efectos politicos que pueda
tener la aprobacion de una determinada ley o la incidencia de un determinado acto legislativo, por dicha razén deja
abierta o sin concrecién en reiteradas ocasiones posibles avances juridicos que eran asumidos por el juez, por
cuanto este no tenia o no debe tener una corresponsabilidad politica, en virtud del principio de autonomia e
independencia que rige sus funciones. Aunado a ello, debe anotarse la exacerbada acumulacién de expedientes
que reposan en los archivos judiciales de nuestro pais, lo que sumado a la carencia de jueces especializados en la
materia no coadyuvan al fortalecimiento y necesario desposeimiento de ese medio perturbador y proceder a
desaplicar normas claramente inconstitucionales y proceder a realizar verdaderos avances en determinadas
materias, como lo podrian ser la necesaria reinterpretacion del principio de inembargabilidad de los bienes publicos.
En este sentido, interesa destacar lo dispuesto en sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de la extinta
Corte Suprema de Justicia del 22-11-90 (caso: E.L. Fuentes Madriz y otros —Mochima Il-), la cual fue una de las
primeras sentencias que reflexionaba sobre el conflicto que se genera entre el derecho a la tutela judicial efectiva y
la inejecucioén de los fallos contra la Administracion, y en la cual se sefalo: “... En este problema —ejecucion de
sentencia- se conjugan aspectos constitucionales y procesales. En efecto, en primer término, en la garantia de la
defensa judicial de los derechos, a que se contrae el articulo 68 de la Constitucion, se halla implicito el derecho a la
ejecucion de las sentencias, como forma de hacer efectiva esa tutela. (...) El reconocimiento de tal derecho resulta,
por otra parte, fundamental para el Estado de Derecho. En este orden de ideas, el mismo Tribunal Constitucional
citado, ha dicho: “...(omissis) dificilmente puede hablarse de la existencia de un Estado de Derecho cuando no se
cumplen las sentencias y resoluciones judiciales firmes (omissis). Cuando este deber de cumplimiento y
colaboraciéon —que constituye una obligacion en cada caso concreto en que se actualiza- se incumple por los
poderes publicos, ello constituye un grave atentado al Estado de Derecho, y por ello el sistema juridico ha de estar
organizado de tal forma que dicho incumplimiento —si se produjera- no pueda impedir en ningun caso la efectividad
de las sentencias y resoluciones firmes’ (Sentencia de fecha 7-6-84, vid. Op.cit., pag. 55). De manera pues, que en
el deber de sujetar el ejercicio de sus atribuciones a la Constituciones y las leyes, que el articulo 117 del mismo
Texto Constitucional, impone al Poder Publico, y en el deber general de cumplir y obedecer la Constitucion y las
leyes, y las 6rdenes que en ejercicio de sus atribuciones dicten los érganos legitimos del Poder Publico’ (articulo 52
eiusdem), y en el derecho a la defensa judicial a que se refiere el articulo 68 eiusdem, se encuentra el fundamento
del derecho de los ciudadanos de lograr la ejecucién de las sentencias dictadas en contra de los entes del Estado,
como un derecho fundamental dentro de la estructura del Estado de Derecho...”.



Encaminados en esta postura debemos analizar y desentrafiar la
ponderacion de los intereses en conflicto cuando una determinada ejecucion
provisional pueda ocasionar danos de dificil reparacion para la contraparte,
todo ello para finalizar sobre sus limites y unas reflexiones sobre la

necesidad del presente trabajo.

Il. El derecho a la Tutela Judicial Efectiva en el ambito de la ejecucion
de sentencias ¢ Realidad o ficcion juridica?-.

La incidencia del derecho a la tutela judicial efectiva en el derecho
actual es inconmensurable tanto en el plano material como en el plano
formal, dado que el grado de proteccion ha variado consistentemente hasta
incluir dentro de éste a una serie de derechos que son necesarios e

indispensables para garantizar la existencia de éste.

Asi pues, la propia jurisprudencia patria ha admitido no solo su
compleja estructura sino la necesidad de su consagracion y proteccion en el
proceso, el cual abarca desde el inicio con el derecho de acceso de los
particulares de interponer sus pretensiones ante los 6érganos jurisdiccionales
hasta su etapa final con la efectiva ejecucion de la decision emitida por los

tribunales competentes.

En efecto, cabe destacar la sentencia n.° 2089/2007 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual cénsono con lo
sefalado por el Tribunal Constitucional Espafol expuso respecto al derecho
a la tutela judicial efectiva, que éste:



I

“... no se agota en un simple contenido o nucleo esencial, sino que
por el contrario, abarca un complejo numero de derechos dentro
del proceso, los cuales pueden ejercer o no las partes dentro del
mismo, constituyéndose asimismo de obligatorio resguardo y
acatamiento por parte de los 6rganos jurisdiccionales, so pena de
resultar vulnerados este mismo derecho u otro cumulo de derechos
de los cuales gocen las partes.

Asi pues, el derecho a la tutela judicial efectiva comprende a
grandes rasgos, i) el derecho de accién de los particulares de
acudir a los érganos jurisdiccionales para obtener la satisfaccion de
su pretension, ii) el derecho a la defensa y al debido proceso en el
marco del procedimiento judicial, iii) el derecho a obtener una
sentencia fundada en derecho, iv) el derecho al ejercicio de los
medios impugnativos que establezca el ordenamiento juridico y v)
el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales.

No obstante ello, asimismo dentro de éstos debe destacarse que
el derecho a la defensa, el cual tiene una vinculacion inmediata y
directa con el derecho a la tutela judicial efectiva, y dentro del cual
suele incluirse el derecho al ejercicio de los medios impugnatorios,
no agota su contenido en el derecho a ser oido por los 6rganos
jurisdiccionales competentes, sino que el mismo conlleva una serie
de incidencias procesales que complementan su contenido, los
cuales pueden resultar vulnerados en diversas fases
procedimentales del proceso, destacando entre ellos:

Derecho a ser notificado de todo procedimiento que lo afecte en
sus derechos o intereses;

Derecho a ser oido y hacerse parte en cualquier momento en un
procedimiento;

Derecho a tener acceso al expediente, examinarlo y copiarlo;
Derecho a presentar pruebas y alegatos;
Derecho al acceso de las pruebas;

Derecho a que el acto agraviante indique los motivos de hecho y de
derecho en que se funda;

Derecho a ser notificado de todo acto que afecte sus derechos o
intereses;

Derecho a ser informado sobre los medios juridicos de defensa
contra el acto que lo perjudique;

Derecho a recurrir del acto o fallo que ocasione gravamen (con las
excepciones establecidas en la Constitucion y en la ley);



10.Derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para
ejercer su defensa;

11.Garantia en materia probatoria segun la cual seran nulas las
pruebas obtenidas mediante violacion del debido proceso...”.

Esta multiplicidad de derechos que lo conforman y que son necesarios
en su complejidad para garantizar su existencia®, conllevan a que dicho
derecho no s6lo sea un objeto de proteccion directa sino un principio general
en la labor interpretativa del juez constitucional de ponderar su aplicacion

ante la confrontacion con otros derechos o principios constitucionales.

Tal afirmacion no solo tiene una incidencia directa en el principio pro
actione sino que también establece una obligacion directa e indirecta para el
juez de velar por su resguardo, ya que el Estado se encuentra compelido a
su proteccion reforzada, en atencién a la existencia de un Estado de Derecho

y de Justicia, y a la reserva exclusiva de la administracion de justicia.

Sin embargo, pese a que la jurisprudencia y la doctrina son conformes
en el ambito y nucleo de proteccion, es de destacar que dicha teorizacion no
se compadece con la efectiva satisfaccion y resguardo de dicho derecho
constitucional, ya que no podemos dejar de observar como pocos términos
son tan utilizados por los textos de las sentencias de los diversos tribunales
nacionales como: justicia y derecho a la tutela judicial efectiva®, sin que ello

se constituya en una efectiva proteccion de lo enunciado™.

® En un sentido similar a la referida afirmacion expuesta cabe exponer lo sefialado por Jests Gonzalez Pérez en El
Derecho a la Tutela Jurisdiccional, cuando expone “Preferimos partir de una concepciéon amplia del derecho a la
tutela efectiva, en el que se comprendan —y seran concrecion del mismo- todos los que se establecen en el articulo
24. El apartado 2 de este articulo no reconoce derechos distintos al de la tutela jurisdiccional efectiva, sino que
viene a especificar una serie de “derechos” que son concreciones o manifestaciones de aquel derecho fundamental”
cfr. Jesus Gonzalez Pérez: El derecho a la tutela jurisdiccional, Ediciones Civitas, p. 58, 2001).

A este respecto, es de reflexionar que en una busqueda en la pagina del Tribunal Supremo de Justicia, el término
“tutela judicial efectiva” aparecié mencionado 27.251 veces —fecha de la busqueda 21 de septiembre de 2015- sin
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En este orden de ideas, se aprecia que no basta con propugnar en un
fallo, que el Estado se consagra como un Estado Social de Derecho y
Justicia, en el cual se garantice plenamente el derecho a la tutela judicial
efectiva, cuando en la realidad juridica y desmitificada se aprecia como tal
enunciado en determinados casos queda en una expresion linguistica o en
un ejercicio retérico de palabras altisonantes que no atiende a la realidad
factica-juridica de un sistema que no propugna el valor superior de la justicia,
sino que se encuentra en un resguardo cotidiano y exacerbado por parte de
los operados de justicia de los intereses de la Republica, a través del
principio de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos, el
principio de inembargabilidad de los bienes publicos o en el principio de
legalidad presupuestaria, entre la multiplicidad de causas existentes, como

fueron resenadas con anterioridad.

Asi pues, debemos destacar con asombro y preocupaciéon, como el
administrado siguiendo las ensefianzas del profesor Gonzalez Pérez “... tiene
conciencia de no contar con garantias eficaces frente a unas

administraciones publicas cada dia méas arbitrarias...”""

, ya que, sumado al
problema de la arbitrariedad tenemos que anadir la inaccion o la falta de

diligencia de los jueces en ejecutar sus propias decisiones.

embargo, cabe destacar que los recientes trabajos realizados por la doctrina nacional, el porcentaje de eficacia en
la proteccion de dicho derecho es escaso, cuando una de las partes en el proceso es la Administracion Publica.

' Un reflejo de lo expuesto, lo constituyen los increibles datos estadisticos reflejados en la obra conjunta de Antonio
Canova y otros, ElI TSJ al servicio de la Revoluciéon —La toma, los numeros y los criterios del TSJ Venezolano (2004-
2013), en la cual se deja constancia de manera dramatica que entre los afios 2003 y 2013, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, quien es la cuspide de la jurisdiccion contencioso administrativa,
solo dicté 9 sentencias que acordaron un pleno restablecimiento que equivale a 0,75% y 42 sentencias con lugar y
67 parcialmente con lugar lo que equivale al 3,50% y 5,59% del total de demandas de nulidad, dicho dato se ve
igualmente reflejados en las demandas patrimoniales ya que solo 7 fueron declaradas con lugar lo que equivale a
un 1,92% y 82 sentencias parcialmente con lugar (22,58%), tales nimeros son un reflejo de los inconvenientes
anotados y que objetivamente resefian las dificultades que implica la instauracion de una demanda en el
contencioso administrativo y el efectivo resarcimiento de los derechos constitucionales (Véase Antonio Canova
Gonzalez, Luis A. Herrera Orellana, Rosa E. Rodriguez Ortega y Giuseppe Graterol Stefanelli: E/ TSJ al servicio de
la Revolucion —La toma, los numeros y los criterios del TSJ Venezolano (2004-2013), Editorial Galipan, 1014, pp.
121-179, 219-220).

" JesUs Gonzalez Pérez: La situacion actual de la justicia administrativa, citado por Martinez de Pinson Aparicio,
ifigo; op. cit., p. 19-20.
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En este sentido, debemos destacar una frase de Tomas Ramon
Fernandez cuando expreso que “... las deficiencias del sistema de ejecucion
de sentencias muchas veces no son producto de una mala legislacion sino

del escaso afan de los Tribunales por hacer cumplir sus decisiones”."

Aqui, subyace uno de los principales problemas sino el principal entre
muchos inconvenientes que se suscitan en el procedimiento contencioso
administrativo a diferencia del proceso civil, donde el juez no repara en sus
potestades y ejecuta la decisidn dictada de la manera mas expedita,
conforme impulsen el proceso, en atencion al principio de igualdad procesal,
tal como se sefala en el articulo 15 del Codigo de Procedimiento Civil, el
cual pareciera desaparecer dentro del contencioso administrativo, a pesar de
que el mismo tiene una recepcion constitucional en el propio articulo 21 del

Texto Constitucional.

Asi, se denota como lejos de encontrar una justificacion unitaria en los
privilegios de la Administracién'®, observamos que en la actualidad el
problema central se patentiza en la falta de ejecucion por parte de los
organos jurisdiccionales de los medios coercitivos que posee para el ejercicio
de sus funciones; ya que si bien la Administraciéon posee dichos privilegios
los cuales deben ser reinterpretados sino anulados muchos de ellos, a la luz

del derecho actual, la obligacidn de ejecutar las decisiones jurisdiccional

” Tomas Ramon Fernandez: “Algunas reflexiones sobre las formas indirectas de incumplimiento por la
Administracion de las sentencias de los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, Revista de
Administracién Publica, num. 73, 1974, p. 151 y ss.

3 Al respecto, resulta relevante sefalar que éstos —privilegios- fueron concebidos en un inicio como una defensa
para asegurar y evitar el entorpecimiento de las funciones publicas realizadas por el Estado, en virtud de propender
a la satisfaccién y beneficio del conglomerado social sobre el individuo en sus actuaciones Adicional, sin embargo
existe otra teoria expuesta por Garcia de Enterria quien sostiene que existen ciertos privilegios que son mas bien
técnicas utilizadas por la Administracion para el control de sus servidores, expresivas de la confianza que hacia
éstos mantiene. (Vid. Ernesto Pedraz Penalva: Privilegios de las Administracién Publicas en el proceso civil; Edit.
Civitas, 1993, pp.104-106, parafraseando a E. Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez: Curso de Derecho
Administrativo; Edit. Civitas 1988. p.592).

12



corresponde a los jueces tal como lo establece el articulo 253 del Texto

Constitucional, cuando expresamente dispone: corresponde a los
organos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y

gjecutar o hacer ejecutar sus sentencias”.

Al respecto, es interesante destacar que el derecho a la tutela judicial
efectiva, como se ha dicho reiteradamente no solo por los tribunales
venezolanos sino por los extranjeros, no se agota en el ejercicio del derecho
de accion, el ejercicio de las pruebas, la garantia al debido proceso, entre
otras, sino fundamentalmente el derecho a la ejecucion del fallo, ya que el
sentido de excitar el ejercicio de los érganos jurisdiccionales no se garantiza
de manera absoluta con el reconocimiento del derecho subjetivo invocado

sino en la efectiva satisfaccion de éste mediante la ejecucion de los fallos.

En congruencia con lo expuesto, es ilustrativo sefalar lo indicado por
Jesus Gonzalez Pérez sobre el despliegue de los efectos del derecho a la

tutela judicial efectiva, cuando expone:

“El derecho, por tanto, despliega sus efectos en tres momentos
distintos:

- En el acceso a la Justicia.

- En el proceso ya iniciado.

- Y, una vez dictada sentencia, en el momento culminante de la
ejecucion y plena efectividad de los pronunciamientos™™.

Asi pues, poco sirve para una parte obtener el simple reconocimiento

de un derecho en un juicio monitorio sino se puede ejecutar el mismo en el

" JesUs Gonzalez Pérez, op. cit., p. 59
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proceso’ de la misma forma en que fue decidida, ya que es la ejecucion de
la sentencia la que culmina el ultimo estado procesal de la tutela judicial

efectiva'®.

Al efecto, resulta interesante destacar la tesis expuesta por José
Ignacio Morillo-Velarde Pérez '’ , cuando sefiala que la ejecucion
administrativa es clave desde dos perspectivas, a saber son: i) El derecho a
la tutela judicial efectiva y la clausula del Estado Social de Derecho, vy ii) la
sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucion y al resto

de los Poderes Publicos.

En el caso Venezolano, resulta realmente interesante dado que la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 2
consagra que “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo
politico”, y dicha clausula contempla dos valores fundamentales los cuales
son la justicia y la igualdad, las cuales deben ser interpretadas a su vez con

el principio de legalidad y el principio de responsabilidad, consagrado en el

'® En este mismo sentido, sefiala Jestis Gonzalez Pérez que: “La tutela jurisdiccional no sera efectiva si el mandato
contenido en la sentencia no se cumple. La pretension no quedara satisfecha con la sentencia que declare si esta o
no fundada, sino cuando lo mandado en la sentencia sea cumplido. Si la sentencia declara que la pretension es
conforme al Ordenamiento juridico y accede a lo pedido, la tutela jurisdiccional no sera efectiva hasta que se
efectue el mandato judicial y el que accion6 obtenga lo pedido” (Cfr. Jesus Gonzalez Pérez, op. cit., p. 337).

'® Al efecto, cabe sefialarse que la ejecucion tratada en el presente proyecto se trata de la ejecucion en su género,
y no en cuanto a la especificidad de ésta y a la posibilidad de la ejecucion in natura o subsidiaria, o el analisis sobre
la temporalidad, los cuales no son elementos menores, en virtud de que cual dislate temporal o material entre la
decision y la ejecucidon no solo pueden menoscabar el derecho parcialmente sino que pueden hacer nugatorio el
previo reconocimiento jurisdiccionalmente acordado.

" Al efecto, véase José Ignacio Morillo-Velarde Pérez: “;Es Procedente el Embargo de los Bienes de la
Administraciéon en Ejecucion Forzosa de Sentencia Condenatoria recaida en Recurso Contencioso-Administrativo?
(Comentario a la STC 67/1984, de 7 de junio)’, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo n.° 43, Julio-
Septiembre 1984.
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articulo 140 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

“con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Este sometimiento pleno debe ser adminiculado con los poderes del
juez contencioso administrativo —articulo 259 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela'®-, en virtud que el juez puede disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa, y dentro de ella se encuentra
efectivamente el deber de ejecucion de sus fallos judiciales y la satisfaccion y
la proteccion no solo de los derechos constitucionales del accionante sino la
incolumidad del fallo y, el respecto del principio de autonomia y separacion
de los Poderes Publicos, de cumplir y hacer cumplir sus actos en el marco de
la legalidad y constitucionalidad.

Dentro de este punto cabe acotar que si bien la ejecucién debe ser in
natura, ello no obsta para que puedan coexistir otros medios de ejecucion
subsidiaria, con el acuerdo de voluntad de las partes, lo cual excluye de inicio
a que éste sea establecido de manera arbitraria por la Administracion, ya que
el juez contencioso administrativo como lo establece el articulo 259 del Texto
Constitucional, tiene plenas facultades de disposicidn, a saber en una accion
de abstencién o carencia, en caso de que la Administracién no dictar el acto
correspondiente en el lapso indicado puede la sentencia substituirse en el

acto y constituirse como un titulo habilitatorio.

'® Articulo 259.— La jurisdiccion contencioso—administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y a los
demas tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdiccion contencioso—administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviaciéon de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparaciéon de dafos y perjuicios originados en responsabilidad de la
Administracién; conocer de reclamos por la prestacién de servicios publicos y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.
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Igualmente, cabe sefalar que la omision, la demora en la ejecucion o
la inejecucion del fallo fundamentada en la existencia de privilegios y
prerrogativas de los derechos constitucionales, implica una vulneracion y
supresion de un derecho constitucional, y la afectacion del principio de
supremacia constitucional, establecido en el articulo 7 del Texto
Constitucional, cuando esta sea ejercida de manera arbitraria con la finalidad
de eludir los efectos de la decision jurisdiccional.

De esta manera, cabe reflexionar que la realidad debe anteponerse a
la ficcion y por ende protegerse el derecho a la tutela judicial efectiva sin

procederse a una afectacion de su nucleo esencial™®

, ya que si bien existe un
dislate entre las premisas argumentativas de las sentencias de la jurisdiccion
contencioso administrativa y las conclusiones de las mismas, ello no obsta
para que desde nuestro foro se busquen los mecanismos para lucha contra
la inaccion de los érganos jurisdiccionales, como es la ejecucion provisional
que permitiria acometer de una transitiva ese paso a la realidad y que las
declaraciones judiciales no se constituyan en meros elementos filantrépicos

que carecen de una eficacia en el proceso.

[ll. La ejecucidn provisional de las sentencias.

Debemos comenzar este capitulo, destacando que la obligacion

¥ Respecto al nucleo esencial de los derechos fundamentales y su contenido, cabe destacar sentencia de la Sala
Constitucional n.° 403/2006, en la cual sefald: “En este sentido, se observa que la determinacion del contenido
esencial de cualquier tipo de derecho subjetivo viene dado en cada caso por el elenco de facultades o posibilidades
de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales
deja de pertenecer a esa clase y tiene que quedar comprendido en otro, desnaturalizandose asi de alguna manera.
Todo ello no puede ser considerado aisladamente al momento histérico, al caso de que se trate y a las condiciones
inherentes a toda sociedad democratica, cuando se esté en presencia de derechos constitucionales.

Determinacion la cual, puede ser entendida como aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente tutelados. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion”.
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constitucional de la ejecucion de las sentencias por parte del Poder Judicial
no deviene de una simple potestad sino de un autentico deber constitucional
que se adminicula con el derecho a la tutela judicial efectiva, en razon de
ello, la ejecucion de los fallos dictados contra la Administraciéon Publica no
puede someterse a los designios o a la voluntad dilatoria de la
Administracion sino al auténtico ejercicio de un derecho constitucional de la

parte y un deber constitucional del Poder Judicial.

Esta conclusiéon se ve reforzada no solo con la clausula expresa que
expone “ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias”, sino que ella encuentra
una imbricacion en la interpretacion de los principios y valores superiores
establecidos en el orden constitucional, siendo el principio de seguridad

juridica uno de ellos.

En este sentido, resulta esclarecedora la Exposicion de Motivos del
Texto Constitucional, en la cual se le reconoce expresamente valor

constitucional a la seguridad juridica, cuando se expone:

“Todos estos derechos constituyen la base fundamental del nuevo
ordenamiento juridico en el que la vida, la ética, la moral, la libertad,
la justicia, la dignidad, la igualdad, la solidaridad, el compromiso, los
deberes ciudadanos y la seguridad juridica son valores que
concurren en la accion transformadora del Estado, la Nacién, el
gobierno y la sociedad, en un propoésito de realizacion compartida
para producir la gobernabilidad corresponsable, la estabilidad
politica y la legitimidad juridica necesarias para el funcionamiento de
la sociedad democratica”.

De esta manera, la seguridad juridica en el ambito judicial se
concibe en una expectativa de derecho en la obtencién de una
determinada decision y que la misma sea cabalmente cumplida en
los mismos términos en que fue sentenciada, por tal razon cualquier
acto u omision de la Administracion Publica, el Poder Judicial o un
tercero que impida el cumplimiento de la decision, no solo afecta el
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derecho a la tutela judicial efectiva sino que implica una
confrontacidon una violacion a la seguridad juridica, debiendo
recordar que tal valor, asi como los principios y reglas constitucional
se encuentran amparados y en un posicion de supremacia respecto
al resto del ordenamiento juridico por el principio de primacia
constitucional, contenido en el articulo 7 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela®.

El establecimiento del derecho a la ejecucion de la sentencia, y a su
deber constitucional por parte de los jueces constitucionales, derivado ello de
los articulos 253 y 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, conllevan de manera coetanea al examen de la ejecucion
provisional atendiendo a su naturaleza y como debe ser entendida ésta en el

proceso, no sin antes hacer unas breves disquisiciones sobre la misma.

Asi pues, el analisis de la ejecucion provisional como su terminologia
lo expresa atiende a una medida temporal que no se constituye como una
ejecucion irreversible del fallo, ya que esta tiene como efecto una doble
proteccion, en primer lugar para el solicitante-afectado, en el sentido de que
este podra obtener los efectos de la ejecucion del fallo anticipados en el

tiempo, es decir, antes de que el juicio culmine.

Tal formulacion no debe verse como andmala o excepcional, ya que
las apelaciones en un sélo efecto no suspenden los efectos del fallo de
primera instancia y por ende pueden permiten la ejecucion inmediata tales
decisiones, si la parte asi lo solicitare o en su defecto fuere ordenado por el

tribunal respectivo, como sucede en la accion de amparo constitucional.

% E| principio de supremacia constitucional, contenido en el articulo 7, reconoce al Texto Constitucional no solo un
caracter de supremacia respecto al resto del ordenamiento juridico, sino el abandono de la tesis de que la
Constitucion es una norma programatica que requiere de un desarrollo ulterior, por la tesis de que es una norma de
ejecucion directa e inmediata. Al efecto, el mencionado articulo sefiala: “La Constitucion es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos
a esta Constitucion”.
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Y en segundo lugar, tiene un efecto garantista para el ejecutado, dado
que este no se encuentra suspendido en una indeterminacion respecto al
momento de la ejecucidn y a su vez ésta —ejecucion provisional— puede estar
garantizada con una caucién si la misma pudiese generar un gravamen
irreparable al ejecutado, garantia la cual no obtendria respecto de la
ejecucion definitiva por ser reconocido el derecho a favor del solicitante y
solo restaria el imperativo deber de cumplimiento del fallo en los términos

expuestos por la decision.

En tales términos, la ejecucién provisional lejos de considerarse un
gravamen o la irrupcidén de una institucion contradictoria con la ejecucion de
las sentencias, tienen una finalidad garantista del derecho a la ejecucion y de
que el objeto de la ejecucidén no desaparezca en el tiempo o deba ser
sustituida la ejecucion in natura®' por una ejecucién subsidiaria, la cual si
bien no se encuentra prohibida y esta expresamente consagrada en el
Codigo de Procedimiento Civil, su aplicacion es posible si asi lo ha

determinado el juez dado la imposibilidad de la primera.

?' |gualmente, es conveniente referir que el pronunciamiento sobre la ejecucion in natura del fallo o la ejecucion
subsidiaria, en primer lugar, es una potestad exclusiva del Tribunal competente de la ejecucién ya que la regla es la
primera de ellas, mientras que la segunda es la excepcién que no solo requiere de una solicitud y un convenimiento
de las partes, sino que sumado a lo anterior debe prevenir una motivacion justificada del fallo sobre una ejecucion
parcial o alternativa, tal como asi lo ha entendido el legislador, siempre que esta —in natura— sea sustituida por
razones atendibles a las establecidas en el ordenamiento juridico (Vid. Articulos 527, 529, 530 y 531 del Cdédigo de
Procedimiento Civil), sin embargo, en dichos supuestos la ejecucion alternativa, siempre es supletoria, por
supuestos previamente establecidos o cuando haya existido un previo acuerdo de voluntad entre las partes (ex
articulo 525 del Codigo de Procedimiento Civil) asegurando por lo tanto el legislador, la ejecucion in natura del fallo
jurisdiccional previamente producido, de manera de garantizar la dualidad de procesos -cognoscitivo y ejecutivo- y
las garantias constitucionales como elementos constitucionales del derecho de accién, en virtud que es el derecho a
la ejecucién de las sentencias, el fin Ultimo del derecho a la tutela judicial, como mecanismo de medicion de la
efectividad de una correcta administraciéon de justicia, y como oposicién a que la ineficacia de un derecho que se
circunscriba a una mera declaracién de intencién carente de alcance practico que propenderia los mecanismos de
autotutela de los particulares al no ver satisfechos la consagracion de sus derechos e intereses jurisdiccionalmente
tutelables (articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial). Como consecuencia de ello, se garantiza un
contrapeso a dicho ejercicio y al poder de los jueces ejecutores, los cuales pueden hacer uso de la fuerza publica si
fuese necesario (Vid. Articulo 528 del Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 11 de la Ley Organica del Poder
Judicial), de manera de evitar un fraude a la justicia y a las posibles contradicciones o actuaciones arbitrarias, lo
cual es consono con el principio de la seguridad juridica de la contraparte, en el sentido de que conoce de
antemano cuales son los limites de la ejecucién y el grado de incidencia que tiene ésta en su patrimonio.
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Determinadas estas breves consideraciones preliminares, cabria
seguidamente preguntarse cual es el fundamento legal para ello, y cuales
son los requisitos de procedencia para determinar la resolucién de la
ejecucion provisional del fallo y en consecuencia, bajo cuales supuestos

resulta el otorgamiento de ésta.

En primer lugar, se aprecia que la posibilidad de la ejecucion
provisional de las sentencias contencioso administrativas tienen su
fundamento en el propio texto constitucional, tal como se ha expuesto
precedentemente, a lo cual de manera individualizada cabe sefalar i) el
derecho a la tutela judicial efectiva, establecido en el articulo 26 del Texto
Constitucional, ii) el derecho a la ejecucion de las sentencias, contenido en el
articulo 253 eiusdem vy iii) finalmente en el articulo 259 eiusdem, que

establecen los poderes del juez contencioso administrativo.

De tal manera, podemos desmembrar los argumentos individualizados

de cada uno, en los siguientes términos:

i. Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva —articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela- se aprecia
que este derecho comprende el derecho a la ejecucion de las
decisiones judiciales y a “obtener con prontitud sus decisiones
judiciales”, esta prontitud no solo abarca la emision de la decision sino
la efectiva ejecucion de la misma, ya que el derecho no se garantiza
unicamente con el dictamen sino con la restitucién del derecho o el
reconocimiento del mismo, por lo que, de una interpretacion
progresiva cabe afirmar que el derecho a la ejecucion provisional de

las sentencias es necesaria en ciertos supuestos para la restitucién de
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los derechos, dado que la espera del transcurso definitivo del proceso
puede hacer nugatorio los derechos constitucionales protegidos con la
decision de primera instancia®.

Asimismo, en relacidn al derecho a la ejecucion de sentencias en su
especificidad, esta contemplado en el articulo 253 del Texto
Constitucional, como una conducta imperativa del Poder Judicial

cuando sefiala que este debe ejecutar o hacer ejecutar sus
sentencias”, esta disposicion si bien pudiera atender a la ejecucidn de
sentencias firmes cabe sefalar que pueden ser ejecuciones
anticipadas del fallo cuando la apelacion no tenga un efecto
suspensivo o sea acordada esta de manera provisional mediante una
medida cautelar, por lo que en tales supuestos el juez tiene un
imperativo constitucional de ejecutar sus fallos, mas aun cuando
puedan subsistir razones de necesidad o de urgencia que deba
valorar en su justa medida previa a la resolucion estimatoria de la
pretension de ejecucidon, mas aun cuando la propia norma no
establece una limitacidén a que dichas sentencias sean firmes.

Por ultimo, cabe sefalar a grandes rasgos el articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, no sin antes
aclarar que el fundamento constitucional conforme a lo mencionado
ut-supra se origina en la consagracion de la Republica como un
Estado de Derecho y de Justicia, y en el principio de seguridad
juridica, en virtud que el mencionado articulo consagra los plenos y
efectos poderes de la jurisdiccion contencioso administrativa, cuando

2 Al efecto, el articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, es claro en su contenido
cuando sefiala que el Estado garantizara una justicia sin dilaciones indebidas, tal condicionante debe ser
interpretado conjuntamente con el derecho a la ejecucion del fallo, ya que la no adopcién de las medidas necesarias
para garantizar la ejecucion efectiva del fallo, dentro de la cual cabe inscribir la ejecucion provisional de este haria
nugatoria la subsistencia de dicho derecho. En una opinion favorable, cabe referir lo expuesto por Francisco Antonio
Cholbi Cacha y Vicente Merino Molins, en su obra Ejecuciéon de Sentencias en el Proceso Contencioso-
Administrativo e Inembargabilidad de los Bienes Publicos quienes sefialan que: “La falta de adopcion de medidas o
la tardanza en llevarlas a efecto que supongan una demora en la ejecucion del fallo judicial, puede suponer que
ademas de infringir el derecho a la tutela judicial en su manifestacion del derecho a la ejecucion de las sentencias,
se pueda incurrir, asimismo, en la vulneracién derecho al proceso sin dilaciones indebidas” (Cfr. Francisco Antonio
Cholbi Cacha y Vicente Merino Molins, Ejecucidon de Sentencias en el Proceso Contencioso-Administrativo e
Inembargabilidad de los Bienes Publicos, Edit. Lex Nova, 2007, p. 133).
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no solo se sefala su competencia sino que se indica expresamente
que los tribunales contencioso administrativos pueden “... disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”. En
consecuencia, el mecanismo de la ejecucidn provisional de las
sentencias contencioso es perfectamente reconocible como una
medida necesaria que pretende garantizar el restablecimiento de las
situaciones juridicas lesionadas, ya que para poder procederse a la
ejecucion debe existir como condicion necesaria e indispensable un
pronunciamiento previo que haya declarado la lesividad de los actos o
de las omisiones de la Administracion Publica.

Como breve acapite de esta fundamentacion y la constitucionalizacion
del contencioso administrativo, asi como de la interpretacidén progresiva a la
que debe ser sometida la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, conviene citar la reflexion sefalada por Allan Brewer Carias

quien expone:

“... un sistema de Jurisdiccion Contencioso Administrativa no es soélo
una construccion abstracta destinada a la satisfaccién intelectual de
sus autores, sino que esta destinado a la satisfaccion de las
exigencias de la clausula constitucional del Estado de Derecho y de
Justicia.

Por otra parte, la existencia de un escrutinio permanente a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa no deja de producir efectos
positivos, en la medida en que se constrifie al juez administrativo a
consolidar o restablecer una legitimidad que se le cuestiona, a
justificar en actos su propia existencia, dar pruebas de su real
independencia y procurarse por la eficacia de la justicia que
administra...”?.

% Al efecto, consultese Allan R. Brewer Carias, “Sobre la Justicia Constitucional y la Justicia Contencioso
Administrativo. A 35 afios del inicio de la configuracién de los procesos y procedimientos constitucionales y
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Esta reflexion con la consecuente fundamentacion constitucional
habilitan la procedencia de la ejecucidon provisional de la sentencias, sin
embargo, cabe afadir, la fundamentacién legal que habilita su ejercicio y su
reflexion sobre la necesidad de su instauracion efectiva, no sélo como un
mecanismo necesario para el restablecimiento de la situacion juridica sino
como una sublevacién del principio de independencia del juez respecto a la
Administracion Publica, constituyéndose de esta forma en un garante de un

autentico control subjetivo de la jurisdiccion.

En atencion a ello, cabe senalar las diferentes normas contenidas en
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que en su
conjunto permitirian su admisibilidad en nuestro sistema, comenzando por el
articulo 2 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
el cual contempla los principios de actuacion de los érganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa, los cuales a saber son: i) justicia gratuita, ii)
accesibilidad, iii) imparcialidad, iv) idoneidad, v) transparencia, vi) autonomia,
vii) independencia, Vviii) responsabilidad, ix) brevedad, x) oralidad, xi)
publicidad, xii) gratuidad, xiii) celeridad e xiv) inmediacion.

En este punto, cabe resaltar tres principios de los catorce sefalados
que son la idoneidad, la brevedad y la celeridad, ello en virtud que el proceso
contencioso administrativo debe ser idoneo para la satisfaccion de los
derechos constitucionales de las partes, es decir que las medidas sean
capaces de contribuir a la eficacia del proceso y, dentro de este punto, cabe
prestar especial atencion al derecho a la tutela judicial efectiva.

contencioso administrativos (1976-2011)", en El contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales,
Editorial Juridico Venezolana, 2011, p. 90.
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Por otra parte, cabe sehfalar preliminarmente que la celeridad o la
brevedad, no deben entenderse como un sacrificio un menoscabo de la
justicia y la proteccion de los derechos de la contraparte mediante la
supresion de fases sino que ante la existencia de una decisidn judicial pueda
el particular requerir la ejecucidn provisional de esta ante la infructuosidad de
la proteccion de sus derechos constitucionales aduciendo de manera
motivada los fundamentos que justifican la peticion (vgr. Ejecucion de una
decisién que acuerda la nulidad en primera instancia de una orden de
demolicion en materia urbanistica, o la ejecucidon de una sentencia que
acuerda un beneficio de jubilacion de un ciudadanos que carezca de
recursos o presente una situacion delicada de salud que amerite la

proteccion inmediata de su derecho constitucional a la salud).

De esta forma, la celeridad y la brevedad son coetaneas y necesarias
para garantizar la idoneidad y la proteccién del derecho a la tutela judicial
efectiva u otros derechos, dado que la procedencia de la misma no se funda
solo en una probabilidad de la afectacion de sus derechos constitucionales
sino en un juicio efectivo de procedencia de la afectacion de su esfera
juridica, por lo que existe como bien se expondra una proteccion reforzada
no solo para el juez de acordar la misma sino de las partes por los presuntos

perjuicios que se deriven de la ejecucion.

Cabe de igual manera resaltar, que acogiéndonos a la teoria de la
vinculacion positiva, el juez contencioso administrativo aun cuando no
contenga una norma expresa que establezca la ejecucion provisional, como
existe en el sistema juridico espafiol, es de sefialar que el articulo 4 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, expresamente

sefala que:
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“El Juez Contencioso Administrativo esta investido de las mas
amplias potestades cautelares. A tales efectos podra dictar, aun de
oficio, las medidas preventivas que resulten adecuadas a la
satisfaccion factica concreta, imponiendo ordenes de hacer o no
hacer a los particulares, asi como a los érganos y entes de la
Administracion Publica, segun el caso concreto, en proteccion y
continuidad sobre la prestaciéon de los servicios publicos y en su
correcta actividad administrativa”.

Del contenido de esta norma capital para la fundamentacion de la
posibilidad de la ejecucion provisional de las decisiones, cabe sefalar en
primer lugar, que el legislador no limité los poderes del juez contencioso para
sus potestades cautelares sino que por el contrario indica expresamente que
posee las “mas amplias potestades cautelares”; asimismo, no establece un
catalogo expreso de medidas que niegan la existencia de su procedencia o
una prohibicion que limite su posibilidad y por ultimo, se establece la facultad
para que aun de oficio pueda acordar las medidas necesarias para la
satisfaccion practica concreta, en razéon de lo cual, el analisis no derivaria
desde la posibilidad de su solicitud, ya que ella tiene su fundamento no solo
en las propias normas constitucionales —articulos 7, 26, 49, 253, 257 y 259
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela- sino también en
los principios legales que habilitan al juez contencioso administrativo para
suministrar la tutela que considere conveniente para la proteccién de los

derechos de las partes.

Asimismo, cabe argumentar sobre la existencia de la misma, el propio
articulo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; que sefala los requisitos de procedencia de las medidas
cautelares, ya que en estas se establecen a grandes rasgos que “... podra

acordar las medidas cautelares que estime pertinentes para resguardar la
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apariencia de buen derecho (...) siempre que dichas medidas no prejuzguen

sobre la decision definitiva”.

En este caso, es de destacar que la solicitud de ejecucion provisional
no prejuzga sobre el fondo de la causa —alzada— sino que por el contrario se
funda en la decision definitiva de primera instancia, es decir el examen no
vacia de contenido la accion sino que esta se fundamenta en una valoracion
previa dictada por otro juez competente para la resolucién del proceso en
primera instancia, y como tal su procedencia se basa en una proteccion
reforzada que se constituye no ya en una apariencia de buen derecho sino la
declaracion efectiva de la existencia y la consecuente violacion de los

derechos invocados.

Finalmente, cabe sefialar que las propias disposiciones sobre la
“Ejecucion de la Sentencia” contenidas en los articulos 107 al 111 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, las cuales al igual
que el articulo 253 del Texto Constitucional, no niegan en principio la
existencia de la ejecucion provisional de la sentencia, lo cual constituye una
razon fundamental para su admisibilidad, salvo que los ejecutados sean los
institutos autonomos, entes publicos o empresas en las cuales tengan
participacion decisiva, en cuyo caso el articulo 109 eiusdem, si establece un
categdrico que es el caracter definitivamente firme de la sentencia; sin
embargo en los demas supuestos no existe una restriccion ya que el articulo
107 eiusdem, no sefala tal limitacidon cuando expone “La ejecucion de la
sentencia o de cualquier otro acto que tenga fuerza de tal”, por lo que, al no
establecerse una limitacion salvo los supuestos sefialados en el propio
articulo 109, la parte podran peticionar la misma y el acordar ésta de
constatarse los presupuestos de procedencia.
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Asimismo, cabe destacar la sentencia de la Sala Constitucional n.°
1124/2000, en la cual si bien no efectué un pronunciamiento sobre el alcance
de la ejecucidn provisional o su aplicacion dentro de una determinada
competencia, es de resaltar que la misma establecié expresamente el
derecho a la ejecucion provisional es parte del sistema constitucional,
cuando en sentencia de la Sala, se sefald que: “... el derecho constitucional
al debido proceso comprende el derecho a la ejecucién provisional de la

sentencia dictada en primera instancia...”.

IV. Naturaleza Juridica.

Vista la admisibilidad constitucional, legal y jurisprudencial de la
ejecucion provisional, cabe seguidamente acometer el estudio de la
naturaleza juridica, ante lo cual debemos hacer una breve reflexion desde
dos aspectos, en primer lugar, determinar si la naturaleza es administrativa o
judicial, y en segundo lugar, determinar que naturaleza tienen los fallos que

acuerden la ejecucion provisional de la sentencia.

En atencién a ello, se observa que el primer cuestionamiento no
admite cuestionamiento dentro del derecho patrio, dado que conforme el
articulo 253 del Texto Constitucional asi como de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cabe concluir que la naturaleza de
la ejecucion de sentencia es jurisdiccional y no administrativa. Al efecto, el
primero de los articulos dispone:

‘La potestad de administrar justicia emana de los
ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre de la
Republica por autoridad de la ley.
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Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las
causas y asuntos de su competencia mediante los
procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer
ejecutar sus sentencias...”.

La mencionada disposicién es clarificadora al establecer que es una
funcién propiamente jurisdiccional del Poder Judicial y no una potestad
discrecional de la Administracién, por ende su cumplimiento es imperativo no
solo en cuanto al ejercicio de las facultades jurisdiccionales sino en los
poderes de sustitucion del juez -—articulo 259 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela— si la Administracion no cumple con

dicha sentencia®.

Otro argumento a favor de la judicializacion de la naturaleza de la
ejecucion deriva en que la omision de cumplimiento del fallo o la reedicidon de
un acto, no es consecuencial al ejercicio de un nueva accién contencioso
administrativa sino producto de una incidencia en el procedimiento de
ejecucion de sentencia, dado su caracter imperativo y necesario y, no

voluntario por parte de la administracién.

Partiendo en consecuencia, de la judicializacion de la ejecucion, cabe
referir que la discusion sobre la naturaleza juridica de la ejecucion provisional
de la sentencia, no resulta una discusion etérea sino por el contrario, nos
permite establecer unos parametros necesarios para entender y determinar
con precision la regulacion y el procedimiento que deben ser aplicadas a la

misma.

* Respecto a dicha controversia, cabe sefialar que en su momentos la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, asi como la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se pronunciaron sobre los
poderes ejecutivos del juez contencioso administrativo cuando se pronunciaron sobre la inconstitucionalidad del
articulo 79 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, al pretender la norma limitar
los poderes del juez contencioso administrativo, en este sentido, cabe referir las sentencias nros. 558/2003,
2507/2003 y 695/2007, entre otras.
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Incluso en legislaciones como la Espafiola, donde existe una norma
expresa donde se contempla la existencia de la ejecucion provisional no
existe una uniformidad en cuanto a su naturaleza®, la cual en su estudio en
el derecho venezolano, la hemos divididos en tres, que a saber son: i)

ejecucion anticipada, ii) naturaleza cautelar y finalmente iii) una teoria mixta.

iv.i) Ejecucion anticipada del fondo.

La ejecucion anticipada del fallo®® conlleva a admitir que la ejecucién
provisional es una autentica medida ejecutiva la cual se inicia antes de que la
sentencia adquiera firmeza, no obstante, respecto a dicha medida cabe
sefalar que a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, en la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no se establecio una
norma expresa que atribuyera tal facultad, aunque como se expuso
previamente en los fundamentos juridicos no niega su existencia, sino que
por el contrario de una interpretacion hermenéutica de la norma conlleva

afirmar la posibilidad de solicitud de aquella.

No obstante lo anterior, se aprecia que la ejecucién anticipada del fallo
se encuentra plenamente acogida en la ejecucion de las decisiones

sometidas a la apelacion en un solo efecto, ya que en dichos supuestos la

» Cabe destacar en este aspecto que la doctrina espafiola no es uniforme al respecto, asi pues, mientras Ifigo
Martinez de Pinsén afirma que la ejecucion provisional tiene naturaleza cautelar, Lluis Caballol Angelats expone que
esta es una medida ejecutiva. A dicha discusiéon también se suman otras opiniones como Chiovenda, Calamandrei,
Costa y Furno quienes afirman que esta es una medida cautelar, en razén de ello, se recomienda para un estudio
mas extenso de la doctrina comparada deben destacarse los trabajos de Lluis Caballol Angelats: La Ejecucién
Provisional en el Proceso Civil, J.M. Bosch Editor, 1993, pp. 83-103, asi como Ifiigo Martinez de Pinsén Aparicio:
La ejecucion provisional de sentencias en lo contencioso-administrativo, Cuadernos Civitas, 1999, pp. 59-60).

% Cabe destacar que si bien puede existir una discusion sobre cual es la terminologia correcta sobre la ejecucion
provisional en cuanto a la decision y a los efectos, conviene en la presente oportunidad suscribir en cuanto a los
efectos se refiere a la ejecucion anticipada propuesta por Lancelotti y Fenech, resefiados por Lluis Caballol
Angelats, op. cit., p. 60; ya que realmente lo que se pretende con la ejecucion provisional es la anticipacion de los
efectos del fallos, pero de manera provisional, como se sefialara cuando se aborde el estudio de la teoria mixta.
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apelaciéon no tiene un efecto suspensivo y en tales casos, si existe una
ejecucion anticipada, en aras de propender a una proteccion inmediata de las
violaciones constitucionales constatadas como ocurre en el caso de la accion
de amparo constitucional, o en los supuestos sefalados en los articulos 65
de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativas, los cuales

son:

1. Reclamos por la omision, demora o deficiente prestacion de los

servicios publicos.
2. Vias de hecho.

3. Abstencion.

Fuera de estos supuestos, la apelacion tiene un efecto suspensivo,
por lo que no podriamos afirmar dentro del contencioso administrativo
venezolano que se trate de una medida ejecutiva, ya que para fundamentar
su existencia es necesario que la sentencia no pueda ser ejecutada de

manera inmediata sino que tenga que ser solicitada su ejecucion provisional.

iv.ii) Medida cautelar.

Ante ello, surge como contraposicion la teoria de la medida cautelar,
ya que el juez para determinar su procedencia debe analizar una serie de
requisitos que la equiparan a ésta, en cuanto al analisis previo y posterior
motivacion de los efectos que esta pueda causar, y al caracter de

reversibilidad de la medida acordada.
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En el caso venezolano, podria perfectamente adoptarse esta teoria ya
qgue al no estar establecido un procedimiento especifico, la norma que faculta
su procedencia puede encontrarse encuadrada no solo en los articulos 26,
253, 257 y 259 del Texto Constitucional sino a su vez, en el articulo 104 de la

Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

Por ende, si bien como se afirma en el presente trabajo, nos
adscribimos plenamente que las normas procedimentales que autorizarian su
ejercicio seria una autentica tutela cautelar, que se fundamenta en una
proteccion reforzada derivada de una declaratoria judicial estimatoria de la
pretension y la necesaria urgencia en la proteccion anticipada y provisional
de la ejecucion de la sentencia contencioso administrativa, no es menos
cierto que el efecto suspensivo de la apelacién hace reflexionar en cuanto a
los efectos de la revocatoria o confirmatoria de la apelacidén sobre la medida
cautelar, por la pendencia de un proceso principal, ya que en la ejecucion
provisional existe una homogeneidad entre la pretension de condena
acordada y la pretension de ejecucion provisional que harian reflexionar

sobre si, ciertamente, podriamos afirmar que esta es una tutela cautelar.

En relacién a ello, la Sala Politico Administrativa mediante decisién n.°
362/2014, ha sefialado que: “Lo expresado tiene estrecha vinculaciéon con
dos de las caracteristicas mas importantes de toda pretensidon cautelar, a
saber: la instrumentalidad y la homogeneidad. Asi, mientras Ila
instrumentalidad se refiere a que la medida que se dicte con ocasién a un
proceso o juicio principal, esté destinada a asegurar un resultado (por lo que
sblo debe dictarse cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo o para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion
por la definitiva, teniendo en consideracion las circunstancias del caso); la

homogeneidad alude a que dicha pretension cautelar, si bien debe tender a
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garantizar la futura ejecucién de la sentencia, no debe ser idéntica a la
pretensidon principal, puesto que de evidenciarse esa identificacién con el
derecho sustantivo reclamado, se incurriria en la ejecucion adelantada de la
sentencia de mérito y asi la medida en vez de cautelar o preventiva seria

ejecutiva’.

En este orden de ideas, si bien consideramos que tanto los requisitos
de procedencia como el procedimiento aplicable para su tramitacion y
oposicion debe ser el establecido por las medidas cautelares, sin que ello,
obste para que la Sala Politico Administrativa en el ejercicio de sus
facultades pueda establecer un procedimiento especial, conforme a lo
sefalado en el articulo 31 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa®’; es de destacar que su examen atiende al estudio de los

efectos de la decision de la apelacion.

iv.iii) Teoria mixta.

Ante tal cuestionamiento, cabe sefalar que si bien existen algunas
diferencias entre la naturaleza cautelar y ejecutiva de la ejecucion
provisional, en nuestro sistema es necesario una integracién de las mismas,
al no haber sido regulado expresamente su figura asi como en atencion a los

efectos de la decision y de los derechos de la contraparte en el proceso.

7 Articulo 31.—Tramite procesal de las demandas. Las demandas ejercidas ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se tramitaran conforme a lo previsto en esta Ley; supletoriamente, se aplicaran las normas de
procedimiento de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuando el ordenamiento juridico no contemple un procedimiento especial, el Juez o Jueza podra aplicar el que
considere mas conveniente para la realizacion de la justicia.
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Por tal motivo, cabe sefalar que si bien ostenta el caracter de
temporalidad con la tutelar cautelar y no con la ejecucion anticipada del fallo,
es de resaltar los efectos de la decision revocatoria, tienen una incidencia
inmediata, en virtud que declarada la procedencia de la apelacion y la
revocatoria de la sentencia ejecutada provisionalmente, la situacion juridica

de la ejecucion se retrotrae en sus efectos al momento previo a aquella.

Sin embargo, si la sentencia es confirmatoria y la ejecucion provisional
es una ejecucion in natura, existe una plena identidad entre ambas
pretensiones, lo que excluye como se sefaldo precedente el elemento
homogeneidad de las medidas cautelares, en consecuencia, en este
supuesto, operd temporalmente y se constituyd mediante una posterior
declaratoria judicial, dejando de ser sus efectos provisionales para

considerarse en constitutivos.

Tal escenario, nos permite reflexionar efectivamente sobre la
naturaleza de la mencionada medida, la cual tiene elementos de ambas y su
analisis como su tramitacion corresponde a la tutela cautelar, sin embargo si
se atiende a la finalidad y a los efectos en nuestro sistema presenta el
caracter de ser una medida ejecutiva aunque provisional, en atencién a la
temporalidad de esta en el tiempo hasta la decision de alzada; por lo que
podemos concluir que es una medida ejecutiva que se fundamenta en una
sentencia sometida a una condicidon suspensiva, constituida por la decision

de alzada.

En atencion a los fundamentos expuestos, consideramos que en
nuestro derecho, debemos adscribirnos a una teoria mixta, ya que si bien se

solicita y se acuerda como una tutela cautelar, su ejecucién y homogeneidad
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con la sentencia le otorgan el caracter de una medida ejecutiva sometida a

una condicion suspensiva.

V. Legitimacion.

Determinada la admisibilidad de poder solicitar la ejecucion provisional
de las sentencias contencioso administrativo, cabe inmediatamente

reflexionar sobre quién es el sujeto procesal que puede solicitar la misma.

En efecto, sobre este punto coexiste una plena identidad con las
medidas cautelar es la condenatoria acordada en la sentencia objeto de
ejecucion, ya que, la legitimacion activa la tiene la parte gananciosa de la
sentencia quien es la que ostenta a su vez un interés juridico actual en
peticionar la misma y obtener la ejecucion de esta en el proceso, tal como
establece el articulo 524 del Cdodigo de Procedimiento Civil, el cual resulta
aplicable por remision expresa del articulo 31 de la Ley Organica de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Al efecto, el precitado articulo 524 del Cédigo de Procedimiento Civil,

senala:

“‘Articulo 524 Cuando la sentencia haya quedado definitivamente
firme, el Tribunal, a peticion de la parte interesada, pondra un
decreto ordenando su ejecucion. En dicho decreto el Tribunal fijara
un lapso que no sera menor de tres dias ni mayor de diez, para que
el deudor efectue el cumplimiento voluntario, y no podra comenzarse
la ejecucion forzada hasta que haya transcurrido integramente dicho
lapso sin que se hubiese cumplido voluntariamente la sentencia”.
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En consecuencia, el derecho para la solicitud de ejecucion provisional
de la sentencia contenciosa administrativa, le asiste a la parte gananciosa en
primera instancia, dado que la ejecucidon provisional al igual que ocurre
respecto a la decision definitiva recae sobre la parte perdidosa del proceso,
la cual es la parte compelida a la ejecucion voluntaria del fallo.

Asimismo, cabe destacar que en esta diatriba procesal subsiste un
autentico conflicto entre las partes por la primacia del derecho a la tutela
judicial efectiva, ya que en el fondo como se expondra mas adelante,
mientras una invoca el derecho a la ejecucion de la decision a través de su
ejecucion provisional, la otra peticiona el derecho a la defensa y no la
ejecucion del fallo, cuando la apelacién tenga un efecto suspensivo a través
de la interposicion de los medios impugnativos, por lo que, en consecuencia,
la legitimacion para solicitar la ejecucion provisional la tiene la parte
gananciosa de la sentencia de primera instancia, lo cual no niega la
posibilidad de que el ejecutado a través de la oposicién en la ejecucidon o a
través de una solicitud cautelar de suspension de efectos puedan revertir o

enervar los efectos de la ejecucion provisional.

VI. Organo jurisdiccional competente.

Sobre este punto, cabe hacer una disquisicion, diferenciando
claramente entre el 6rgano jurisdiccional competente para la ejecucion y el
organo jurisdiccional competente para la estimacion de la ejecucion, lo cual
atiende principalmente a la competencia decisoria de uno y a la competencia
expresa derivada de la interpretacion concatenada de la Ley Organica de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa y del Cédigo de Procedimiento Civil.
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vi.i)Tribunal ad quo.

La referida disquisicion debe ser apreciada desde este primer
supuesto, que es la competencia del juez ad quo para decretar la ejecucion
provisional; en este sentido, cabe sefialar que conforme al articulo 252 del
Codigo de Procedimiento Civil, el cual resulta de aplicacién supletoria al
proceso contencioso administrativo, conforme a lo sefialado en el articulo 31
de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se
establece que aquel —juez- luego de emitida la sentencia carece de

competencia para pronunciarse sobre el asunto.

Al efecto, el referido articulo 252 eiusdem, dispone:

‘Después de pronunciada la sentencia definitva o la
interlocutoria sujeta a apelacién, no podra revocarla ni reformarla el
Tribunal que la haya pronunciado. Sin embargo, el Tribunal podra,
a solicitud de parte, aclarar los puntos dudosos, salvar las
omisiones Yy rectificar los errores de copia, de referencias o de
calculos numéricos que aparecieren de manifiesto en la misma
sentencia, o dictar ampliaciones, dentro de tres dias, después de
dictada la sentencia, con tal de que dichas aclaraciones y
ampliaciones las solicite alguna de las partes en el dia de la
publicacién o en el siguiente”.

En este orden de ideas, se aprecia que luego de haber emitido la
sentencia de primera instancia el juez carece de competencia para
pronunciarse sobre la procedencia de la ejecucidén provisional del fallo, ya
que ejercido los medios impugnativos los autos pasan al Tribunal ad quem,
quien seria el competente para pronunciarse sobre la procedencia de la

medida solicitada.
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Tal conclusion resulta reforzada del contenido del articulo 90 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que sefala:
‘Admitida la apelacién, el juzgado que dictdé la sentencia remitira
inmediatamente el expediente al tribunal de alzada...”, ya que de admitir la
tesis contraria de una interpretaciéon normativa, es decir, sin una norma que
atribuya su competencia de manera expresa, estariamos admitiendo que
podria existir una dualidad de competencias en el mismo caso (c4), por dos
juez distintos (j1-jz) en funcion de sus actuaciones, ya que, habiéndose
ejercido el recurso de apelacion el tribunal competente para conocer y decidir
la misma seria el tribunal ad quem, es decir el juez de apelacion (j2), sin
embargo si la parte gananciosa solicitara la ejecucion provisional de
admitirse la tesis del juez ad quo, seria el juez que dictd la sentencia el

competente para conocer la misma (j1).

Tal dislate procesal, podria ocasionar que tendria que sustanciarse en
un cuaderno separado la ejecucion provisional ante el juez de primera
instancia (j1) mientras que subirian las actas de la apelacion contra la
sentencia emitida al juez de alzada (j2), lo que conllevaria a crear una
situacion de inseguridad juridica y de disgregacion de la causa ante dos
tribunales diferentes en grado.

Los inconvenientes anotados no solo encuentran una dificultad
practica e instrumental sino juridica, la cual se encuentra constatada en los
articulos 252 del Cédigo de Procedimiento Civil y 90 de la Ley Organica de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como se senalo anteriormente.
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vi.ii) Tribunal ad quem.

Congruente con lo sefalado, muy personalmente nos inclinamos por
que la competencia para conocer de la ejecucion provisional recaiga en el
tribunal ad quem, no solo porque existe una incompetencia material del
tribunal ad quo (j1), sino que aunado a ello, existe una razén de conveniencia
de que sea el tribunal de alzada, el que conozca en su integridad la causa,
en virtud que tal competencia resultaria reforzada en la constatacion de los
principios de celeridad e inmediacion del tribunal ad quem (j2), al concentrar
la competencia para decidir previamente la ejecucion provisional y el fondo
de la causa, de estimar un efectivo dafio en la dilacion de la ejecucion del

fallo de primera instancia.

Determinada la competencia para conocer de la procedencia de la
ejecucion provisional, debemos diferenciarla inmediatamente de la
competencia para conocer de la efectiva ejecucion del fallo, ya que esta le
corresponde al juez de primera instancia tal como fue dictada y en atencién a
lo sefalado en el propio articulo 107 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

En este punto, cabe hacer un acapite excepcional de la ejecucion de
los fallos cuya apelacion no tenga el efecto suspensivo, ya que en estos se
concentra la ejecucion en el tribunal ad quo, dado que el ejercicio de los
recursos no suspende la ejecucion de la decision y la imperatividad
constitucional de su ejecucidn recae en el propio tribunal sin que dentro de
este se encuentre un juicio cognoscitivo de la causa, como si lo amerita la
procedencia de la ejecucion provisional, en razon de lo cual, se advierte que

en este supuesto estamos en presencia de una ejecucion anticipada del fallo
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y no de una ejecucién provisional®

—, salvo que contra el fallo judicial sea
peticionada alguna medida cautelar que pretenda la suspension de ella, es
decir que la sentencia objeto de ejecucion anticipada sea suspendida por una

tutela cautelar®®.

VII. Requisitos de procedencia.

Los requisitos de procedencia para acordar la ejecucion provisional al
ser peticionados como una medida cautelar, van a ser similares en cierto
grado a los de dichas medidas, no obstante como se ha resefado
anteriormente, tienen una proteccion reforzada fundamentada en la decision

de primera instancia que habilita la precedente solicitud.

Estos requisitos no responden a un analisis objetivo, ya que la
ejecucion provisional aun cuando se deriva de una proteccion previa del
derecho de ejecucion ulterior, responden a un elemento casuistico que debe
atender a las circunstancias de cada caso en particular, y a la reparabilidad o
irreparabilidad que puede ocasionar la ejecucién provisional, ya que esta
puede ser decretada o no en funcion de éstos y a la necesidad de proteccidn
y el grado de entidad de los derechos involucrados™.

 Es conveniente reiterar que la ejecucion provisional por su naturaleza implica que la apelacion tenga el efecto
devolutivo, es decir solo se contempla la existencia de la misma cuando el ejercicio del recurso de apelacion
suspende los efectos de la decision de primera instancia.

» Este escenario, que excede de los objetivos planteados en el presente trabajo, y en el cual contempla la
coexistencia de la ejecucién provisional y una medida cautelar que pretenda la suspension de los efectos de la
primera, se encuentra perfectamente tratado por Mariano Bacigalupo: La Nueva Tutelar Cautelar en el Contencioso
Administrativo, Marcial Pons, 1999, pp. 199-203.

% Sobre tal aspecto, cabe resefar los diferentes extractos de la jurisprudencia extranjera —Espafiola- que ha
considerado que el derecho a la ejecucion no es un derecho absoluto, y por ende el derecho a la ejecucién
provisional, ya que el “... derecho a la ejecucién provisional de las sentencias, hemos afirmado que no se trata de
un derecho absoluto, pues ni siquiera el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes —directamente
derivado del articulo 24.1 CE (Constitucién Espafola)- se presenta como un derecho absoluto —como, por otra
parte, no lo es ningun derecho fundamental (STC 105/1997, de 2 de junio, FJ 4)-. Habiendo admitido al respecto
este Tribunal que el legislador puede establecer limites al pleno acceso a la ejecucién de las sentencias, siempre
que sean razonables y proporcionales respecto de fines constitucionalmente licitos para el legislador (SSTC 4/1988,
de 21 de enero, FJ 5; 113/1989, de 22 de junio, FJ 3; 292/1994, de 27 de octubre, FJ 3; 176/2001, de 17 de
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De esta forma, si bien puede admitirse el cuestionamiento de un
derecho absoluto del derecho a la ejecucion, por cuanto admite la ejecucion
subsidiaria del fallo ante su imposibilidad, es de referir como se ha tratado de
exponer en el presente trabajo, que el derecho a la ejecucion provisional, es
una derivacién del primero de estos, y que tiene como objeto evitar, de
manera anticipada, los dafos que puede ocasionar una dilacion en la
ejecucion del fallo, como contrapeso a la dilacion que puede suscitarse en el

procedimiento.

En este punto, cabe sefalar que el elemento tiempo es un factor
fundamental no solo en la pretension de la solicitud de ejecucion provisional
sino en el razonamiento judicial, ya que sobre este factor se determinara la
eficacia de la tutela judicial obtenida en el marco de una determinada
decision judicial. Ante ello, debe destacar los vicios de la Administracion y la
utilizaciéon del proceso como un mecanismo dilatorio, cabe destacar la

reflexién expuesta por el Profesor Antonio Canova, quien sefala:

"Para nadie es un secreto que el proceso, como esta planteado en
la actualidad, sirve en buena parte de los casos como instrumento
de la injusticia. Es utilizado inescrupulosamente por muchos
accionantes que soOlo esperan molestar y angustiar a sus
oponentes y, a la vez, de él se valen muchos demandados, quienes
ante una justa pretension de su acreedor, sélo buscan extender y
mantener viva por un tiempo mayor -aquél que dure el proceso- su
situacion de ilegalidad.

Favorece el proceso, en gran cantidad de veces, en efecto, a
quienes han infringido el orden juridico, a los deudores, sean de
buena o, inclusive, de mala fe, ya que, pese a ello, pueden valerse
del proceso y gozar del tiempo que dure el mismo -que por lo
demas se esfuerzan en alargar, abusando claramente del derecho

septiembre, FJ 2)". (Cfr. José Garberi Llobregat. El derecho a la Tutela Judicial Efectiva en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Bosch, 2008, p. 223).
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y burlandose de la administraciéon de justicia- para mantener su
estado de ilegalidad, en perjuicio de los derechos de la contraparte,
de la victima, que, siempre, debido al principio de "paz juridica",

debe esperar el reconocimiento judicial de aquéllos™".

En similar consideracién, el trabajo de Garcia de Enterria®® ya avizord

tal problema a principios de los afios noventa cuando sefal6 que:

“‘En un enorme numero de casos, pues (yo me permito creer que
quiza en la mayoria), el proceso se ha convertido en un
instrumento de la injusticia, no de la justicia, aunque la expresion
pueda sonar extraflamente. Es una perversion del sistema
procesal, sin duda alguna.

Si recordamos ahora el principio proclamado por la maxima
instancia judicial europea, es evidente que en nuestra patria dicho
principio se encuentra en una escandalosa situacion. Quien tiene
razon suele estar gravado con penosisimas cargas procesales que
perjudican con normalidad a su derecho y que favorecen
correlativamente y de manera sustancial al deudor de mala fe o al
incumplidor doloso de sus deberes. La duracion excesiva de los
procesos perjudica practicamente siempre a quien tiene la razon”.

El tiempo no solo obra en la seguridad juridica y en el retardo
insostenible e injustificable del proceso sino que, hoy en dia, toca en mayor
medida el aspecto economico en atencion a la derivada y continua crisis
inflacionaria que acomete nuestro pais, donde los justiciables no solo
estiman la probabilidad de éxito en la demanda sino en el perjuicio
econdmico de la demanda y la posibilidad de recuperar la inversion o la
deuda acometida en el tiempo, con miras a posibles “arreglos” sobre el
monto total pero una ganancia sobre el valor del dinero en la actualidad (vgr.
Arreglo amigable vs. La tramitacion de un juicio expropiatorio).

*" Antonio Canova Gonzalez: “Una revolucion en la concepcion del proceso: la efectividad de la tutela y el principio
de que no afecten a quien tiene la razén”, Revista del Instituto Venezolano de Estudios de Derecho Procesal N° 1,
enero-junio de 1999.

* Eduardo Garcia de Enterria: “La lucha contra el abuso de los procesos: juicios provisionales y medidas
cautelares”, en La Batalla por las medidas cautelares, Civitas, Madrid, 1992
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No obstante lo anterior, y sumado al elemento tiempo cabe destacar
que el elemento ponderativo que debe efectuar el juez contencioso
administrativa para establecer su procedencia, en virtud que aun habiendo
reunido los subsecuentes requisitos de procedencia, el examen de
proporcionalidad del juez debe atender a los bienes y derechos
constitucionalmente amenazados y a la necesidad y urgencia en su
proteccion, salvo que la proteccion de aquellos pueda crear a su vez
situaciones irreversibles o causar perjuicios de imposible o de dificil

reparacion.

En este punto, debe destacarse lo expuesto por Garberi Llobregat,
quien comentando la decision del Tribunal Constitucional Espafiol, y cuyas
consideraciones podemos perfectamente trasladar al examen de
proporcionalidad que debe efectuar el juez contencioso administrativa, indico

que:

‘En tales supuestos hemos dicho que corresponde al Tribunal
determinar, en atencion a las circunstancias del caso, si el efecto
obstativo de la ley sobre la ejecucion de la sentencia puede
encontrar o no justificacion en una razén atendible, esto es,
teniendo en cuenta los valores y bienes constitucionalmente
protegidos. Y si la respuesta fuere afirmativa le compete ponderar,
en segundo término, si el sacrificio del pronunciamiento contenido
en el fallo guarda la debida proporcién entre los intereses
protegidos y en colision o, por el contrario, resulta inutil, va mas alla
de lo necesario o implica un manifiesto desequilibrio o
desproporcion entre los intereses en juego. Fiscalizacion de la
constitucionalidad de la ley mediante una ponderacion de bienes e
intereses en conflicto que ha de ser particularmente estricta para
excluir, cuando la desproporcion no sea manifiesta, que el
legislador vaya mas alla de sus legitimas opciones vy, al hacerlo,
incida indebidamente en situaciones tutelada por el art. 24.1,
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quebrantado asi elementos esenciales del Estado de Derecho...”.®

Determinado como ha sido preliminarmente la relevancia los
elementos de procedencia de los requisitos de la ejecucion provisional, cabe
adentrarnos en cada uno de estos, atendiendo a lo sefialado en el propio
articulo 104 de Ila Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, la cual senala:

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

El tribunal contara con los mas amplios poderes cautelares para
proteger a la Administracion Publica, a los ciudadanos o
ciudadanas, a lo intereses publicos y para garantizar la tutela
judicial efectiva y el restablecimiento de las situaciones juridicas
infringidas mientras dure el proceso.

En causas de contenido patrimonial, el tribunal podra exigir
garantias suficientes al solicitante”.

Si bien admitimos, que la naturaleza de la ejecucion provisional de las
sentencias contencioso administrativas, admite una teoria mixta en su
consideracion y recepcion en el contencioso administrativo como una
ejecucion anticipada su forma de peticion y su procedencia debe ser a través
de los requisitos de procedencia de las medidas cautelares, sus
presupuestos atienden a unos elementos particulares propios.

% Cfr. José Garberi Llobregat: op. cit., 2008, p. 224-225.
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vii.i) Fumus boni iuris.

El fumus boni iuris, como se ha mencionado ut-supra, en el caso de la
ejecucion provisional ostenta una proteccidn reforzada, ya que este no se
basa en una presuncidn de la existencia y la pertenencia del derecho
afectado sino en una declaracidn judicial que reconoce ambos elementos, es
decir, la existencia de un derecho vulnerado y otorgada su proteccion y el
reconocimiento del titular de ese derecho.

En este orden de ideas, el examen que debe efectuar el juez
competente para la procedencia del mismo no se limita a un juicio de
probabilidad o de verosimilitud del derecho amenazado sino a verificar si la
proteccion de ese derecho tiene que ser expedida y protegida de manera
inmediata, y si esa proteccidon mediante la estimacion y posterior orden de la
ejecucion provisional de la sentencia no generara un dafo irreparable a la

contraparte.

En congruencia con lo expuesto anterior, cabe destacar que la sola
existencia de la sentencia estimatoria no es una causal de procedencia
automatica que genera el otorgamiento de la ejecuciéon, en virtud que su
estimacion debe ir precedida por un analisis de proporcionalidad en cuanto a
la efectiva y urgente proteccion del derecho, razén por la cual, cabe concluir
que tal requisito es concurrente necesariamente con la inmediatez de la
proteccion, es decir, la urgencia en su protecciéon y el analisis de la

reparabilidad que ocasiona la ejecucion.
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vii.ii) Periculum in mora.

La adopciéon de la medida como se sefald, no depende de una
estimacion automatica de la validez de la sentencia, dado que si bien existe
una proteccion reforzada del fumus boni iuris a través de una declaracién
judicial que reconoce la violacion de un derecho, debe existir una necesaria
urgencia en su proteccion, en virtud que en el analisis de la misma subsiste
un analisis mucho mas complejo que se expresa en la confrontacion entre el
principio de legalidad del acto y la presuncién de validez de la decision
judicial asi como, entre estda ultima y los privilegios y prerrogativas

procesales, como se expondra posteriormente.

Tal analisis implica un nivel de complejidad y razonamiento
exhaustivo, ya que el juez no solo tiene que medir los efectos de la ejecucion
sino si la misma puede exceder los limites en cuanto a que ésta sea
irreparable, o si la reparabilidad puede ser asegurada mediante una caucién
previa, todo estos escenarios, se encuentran circunscritos al elemento
urgencia, ya que ante la inexistencia del mismo decaen los supuestos de
procedencia requeridos para la justificacion de tan excepcional medida y la
supresion temporal del efecto suspensivo de la apelacion en ambos
efectos®.

% Cabe destacar respecto a la supresion de los efectos suspensivos de la ejecucion, que la misma responde a un
elemento temporal, ya que los efectos suspensivos de la apelacién no desaparecen absolutamente sino a través del
ejercicio de una cautela, que es la ejecucion provisional, sefiala Gilberto Pérez del Blanco: La Ejecucién Forzosa de
sentencias en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, Edit. Del Blanco, 2003, p. 116, resefiado por
Francisco Antonio Cholbi Cacha y Vicente Merino Molins, op. cit. p. 322, que: “... no se trata de que los recursos
pierdan sus efectos suspensivos, sino que adoptando determinadas cautelas se va a permitir la ejecucion de las
sentencias recurridas, con caracter provisional, con el fin de que no se vea dilatada la satisfaccion de la pretension
objeto de ejecucidn, lo cual supone, asimismo, una prevencion ante el posible uso de los recursos con animo
fraudulento”.
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Asimismo, cabe destacar que la urgencia no solo aduce al elemento
temporal en cuanto a la inmediatez de proteccion del derecho, sino también a
la necesaria proteccion del derecho atendiendo a la posible supresion o ante
la posibilidad de la invocatoria de unos privilegios y/o prerrogativas, que
dilaten indefinidamente el proceso.

Ello denota la complejidad material y procesal que rodea a la
jurisdiccion contencioso administrativa, ya que la Administracion Publica
entra al proceso en una situacion protegida derivada del principio de
autotutela®, razén por la cual es necesario obtener un pronunciamiento
judicial para denotar o demostrar la ilegalidad de su actuacion aun cuando
las mismas sean evidentemente inconstitucionales (vgr. Vias de hecho) y
que esta inmutabilidad, sea suprimida con la finalidad de garantizar los

efectos de la declaratoria judicial obtenida en primera instancia.

Esta opinion es mantenida, por Joaquin Huelin Martinez De Velasco,

cuando sefala que:

“... en los supuestos en que exista un pronunciamiento judicial que
venga a declarar, mediante sentencia que no tenga firmeza, que un
acto administrativo impugnado es disconforme con el ordenamiento
juridico vigente, anulando o declarando su nulidad, la presuncion
de validez del acto quedaria desvirtuada, por lo que mantener la
eficacia de ese acto permitiendo que el mismo siga desplegando
efectos seria desproporcionado, por lo que una vez declarada su

invalidez el acto administrativo debia dejar de ser ejecutivo™®.

% Sobre el tema de la autotutela administrativa véase: Eduardo Garcia de Enterria, y Tomas Ramén Fernandez, op.
cit., Tomo |, pp. 469 y ss.; Antonio Canova Gonzalez: "Bases actuales del control de la Administracion Publica
(Algunos argumentos a favor de la abolicion de los modelos histéricos)", en Revista de Derecho Administrativo, N°
1, Editorial Sherwood, Caracas, septiembre-diciembre 1997; y Luis Ortiz Alvarez, "El privilegio de autotutela y el
principio del efecto no suspensivo de los recursos (Reflexiones histérica y de tutela judicial efectiva)", en la misma
Revista de Derecho Administrativo, N° 1.

% Joaquin Huelin Martinez de Velasco: “La ejecucion anticipada de las sentencias contencioso-administrativas
condenatorias de la Administracion”, Revista Juridica de Navarra n.° 17, enero-junio 1994, pp. 59-68, resefiado por
Francisco Antonio Cholbi Cacha y Vicente Merino Molins, op. Cit., 321.
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Esta derivacién de conflictos e ideologias hacen procedente que dentro
de nuestro sistema contencioso administrativo, se establezca la necesidad
procedimental mediante la via jurisprudencial o la reforma legislativa de
establecerse un sistema de ejecucidn provisional de las sentencias
contencioso administrativa, ya que luego de existir una declaracién de
procedencia del derecho constitucional infringido existe un inversién de la
carga a favor del administrado o una inversién del status quo —derivado de la
declaratoria de ilegalidad del acto declarada por un juez-, o si se quiere
abonar dentro de la terminologia de las medidas cautelares existiria una
presuncion de buen derecho a favor del administrado, con base a una
presuncion sobre la veracidad del derecho reclamado sino reforzada por la
declaratoria expresa de una decision judicial que valor6 en fondo la
procedencia de la pretension particular y una necesaria inmediatez en cuanto

a su proteccion, que atentan contra desnaturalizar la proteccion del derecho.

Por ende, tal proteccion debe atender a los efectos de la decision y los
posibles danos que esta pueda acarrear, en cuyo caso, atendiendo a la
entidad de los mismos y a la posibilidad de la restitucion o no de los dafos
que puedan causarse el juez puede garantizar la existencia de aquella —

ejecucion provisional- con el establecimiento de una caucion.

En este presupuesto reposa un elemento esencial de analisis de la
ejecucion provisional, el cual si bien no es concurrente con los otros dos, ya
que el juez puede estimar la ejecucién provisional sin la necesidad de

establecer una caucion advirtiendo los efectos del fallo, es de destacar que la
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confrontacion entre el principio de legalidad del acto y el de validez de la
decisién, asi como la posible modificacion de la sentencia de primera
instancia, en atencion a los efectos de la apelacion sean confirmatorios o
revocatorios, implican que la existencia de su establecimiento sean en
muchos casos necesarios para garantizar los derechos de la contraparte en

el proceso™’.

‘

Su finalidad como sefiala Chinchilla Marin es “... asegurar
preventivamente un eventual derecho de resarcimiento de dafos a favor del
demandado [en este caso, seria del ejecutado]. Funciona por ello, para
CALAMANDREI, como cautela de la cautela o,-como dijo CHIOVENDA-

como contracautela™®,

La caucion tiene un efecto preventivo de los dafios que puedan ser
causados por la revocatoria de la decisidon que ha sido objeto de ejecucion
provisional, y la cual debe ser garantizada por el peticionante de la medida.

En cuanto al quantum de esta, es una facultad del juez que puede
estar derivada de la estimacion de la demanda o a los efectos patrimoniales
que esta pueda generar, previa motivacion y racionalidad entre ésta y el
derecho reclamado de restitucion, en cuyo caso, esta deber ser una garantia

suficiente para evitar los perjuicios que se pudieran ocasionar.

¥ Los efectos confirmatorios y/ o revocatorios del fallo no solo atienden a la posibilidad de acordar la ejecucion
provisional o al establecer una caucién, sino que ello adquiere importancia en cuanto a los efectos, como sefialan
CHOLBI y MERINO, ya que si la sentencia fuere confirmatoria y la ejecucion fue in natura, las actuaciones
ejecutadas adquieren firmeza, mientras que si la sentencia es revocatoria, debe existir una incidencia sobre la
reposicion de la ejecucion a la situacion preexistente a la ejecucion provisional y a la ejecucion de los dafios que se
pudieron haber causado a través del ejercicio de la caucion (Véase Francisco Antonio Cholbi Cacha y Vicente
Merino Molins, op. Cit. p. 326).

% Carmen Chinchilla Marin: La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa. Edit. Civitas, 1991, p. 48
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Finalmente, es de acotarse que de estimarse la procedencia de ésta,
pasa a constituirse como un requisito concurrente a los previamente
anotados, en consecuencia, sera una carga procesal de la parte solicitante la
consignacién de la caucion con caracter previo a que el juez ordene la

ejecucion provisional del fallo.

VIIl. Proporcionalidad de la decision.

La proporcionalidad de la decision implica adentrarnos en la
motivacion judicial y el razonamiento que debe realizar el juez contencioso
administrativo, al momento de estimar la procedencia de la ejecucion
provisional, como un mecanismo que permita contrarrestar los defectos del
procedimiento, el uso fraudulento de los recursos o los multiples mecanismos

de evasion de las decisiones judiciales condenatorias.

Por tal motivo, el juez debe ser cauteloso en su decisién ya que si bien
la ejecucion provisional puede tener una funcion preventiva, ante estos
desdrdenes anotados, también puede ostentar una funcién preventiva de los
dafios que puedan ser causados a la ulterior ejecucion de la decisién, no
obstante en esta busqueda existe una confrontacion del derecho a la tutela
judicial efectiva del apelante asi como del ejecutante, dado que éste ultimo a
través de la solicitud de ejecucion provisional de la sentencia estimatoria de
su pretension pretende enervar los efectos de manera temporal de la

apelacion, cuando esta es oida en ambos efectos.

En consecuencia, cabria hablar de esa ponderaciéon, en el marco del
proceso contencioso administrativo, de dos escenarios el primero es la

confrontacién entre el principio de legalidad del acto administrativo vs. el
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principio de validez de la decision judicial y en segundo lugar, el de
presuncion de validez de la decision de primera instancia vs. las

prerrogativas procesales.

viii.i) Presuncion de legalidad vs. Presuncion de validez de la decision

judicial.

La ejecucion provisional como se ha expuesto implica un conflicto de
derechos y a su vez, un conflicto de intereses entre las partes, ya que ambas
partes invocan como parte de su pretension el derecho a la tutela judicial
efectiva, mientras que el apelante invoca la aplicacion del efecto suspensivo
de la apelacion en ambos efectos, la parte gananciosa de la sentencia
estimatoria en primera instancia, pretende la ejecucion provisional de la

sentencia contencioso administrativa.

Asi pues, la presuncion de validez de la decision judicial implica la
superposicion de esta sobre el principio de legalidad del acto, ya que sobre
este pesa una sentencia condenatoria que invoca o declara la ilegalidad del
acto impugnado, razén por la cual, en este punto la Administracién no puede
pretender mantener de manera indeterminada la legalidad del acto, ya que a
diferencia de lo que ocurre con el acto anulado en primera instancia, la
sentencia no tiene un cuestionamiento sobre su legalidad hasta que se

decida la apelacion, conservando su validez hasta dicho momento.

No obstante lo anterior, vista la referida confrontacion la parte apelante
puede a su vez invocar los efectos suspensivos de la apelacién, sin
embargo, cabe destacar que estos efectos suspensivos no pueden ni deben
ser indefinidos en atencion a la proteccion a la tutela judicial efectiva y mas
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aun cuando ha existido por un érgano jurisdiccional de un reconocimiento del
derecho subijetivo lesionado objeto de reparacién, por lo que la anticipacion
de los efectos del fallo a través de la tutela cautelar debe ser ponderada
anticipando sus efectos, cuando exista un riesgo de quedar ilusoria la
ejecucion del fallo o que los efectos de la demora en la satisfaccion del
derecho hagan nugatorio su ejercicio posterior, sea este por circunstancias

econdmicas (inflacion, deflacién, balance comercial), ambientales o juridicas.

Por ende, si bien no puede invocarse de manera automatica que
existe una inversion probatoria que se sustenta en la ilegalidad del acto en la
decision jurisdiccional fundamentada en una proteccién reforzada donde la
legitimidad es dual -—validez de la decision e ilegalidad del acto
administrativo-, tal dualidad si garantiza a la parte solicitante, que la carga
probatoria del solicitante se traslade a la demostracion de los dafos y que
éstos deben ser satisfechos de manera inmediata, siempre y cuando la
ejecucion provisional no implique situaciones que puedan crear perjuicios de

imposible o de dificil reparacion.

De esta manera, como se ha expuesto a lo largo del trabajo el analisis
no se centra solo un control objetivo del acto sino en un control subjetivo de
la afectacion: i) del derecho del solicitante de la ejecucion provisional, ii) del
apelante que pretende invocar el efecto suspensivo vy, iii) de los terceros que
pudieran verse afectados por la ejecucion provisional de la decision (vgr.
Vecinos en el marco de una accion de nulidad urbanistica que permite la

construccion de un centro empresarial en una urbanizacion residencial).

51



procesales (Inembargabilidad de los bienes publicos).

Delimitada la primera fase argumentativa de la proporcionalidad, se
observa que el juez debe atender al argumento falaz respecto a que los
privilegios de inembargabilidad y el principio de legalidad presupuestaria,
impiden eficazmente que la Administracion cumpla con sus fallos, no
obstante tal argumento carece de validez, ya que el juez no solo cuenta con
amplios poderes ejecutivos para hacer cumplir sus fallos, mediante la
ejecucion subsidiaria® o fiscalizar su cumplimiento, sino que a su vez puede
imponer multas coercitivas y sucesivas —astreintes- hasta que se logre su
cumplimiento, las cuales pueden recaer no solo en cabeza del funcionario

obligado sino respecto al érgano administrativo.

El privilegio de inembargabilidad si bien existe, este debe ser
interpretado de manera distinta a como lo efectuan los jueces contencioso
administrativos en Venezuela, ya que existe una presuncion juris tamtum de
que todos los bienes son inembargables y que debe probarse que un bien
determinado para proceder a un embargo no esta afecto a un servicio
publico, mientras que en Alemania la operacién es a la inversa, ya que se
parte de la base de que los bienes de la Hacienda Publica pueden ser objeto
de embargo y realizacién, y la excepcidén es que la inembargabilidad cuando
i) recaiga sobre bienes que sean indispensables para la satisfaccién de la
funcion publica y b) cuando su realizacion «contradiga un interés publico»,
anadiéndose a lo anterior, que la calificacion no la excepcionalidad no

deviene de la sefializacion de la Administracién sino de la determinacién que

¥ Respecto a la ejecucion subsidiaria podria oponerse un argumento de que la misma resulta atentatoria contra el
derecho a la tutela judicial efectiva, no obstante si bien cabe admitir que la ejecucion debe ser in natura, debe el
juez analizar las circunstancias del caso y verificar en primer lugar que la ejecucion in natura es imposible o de dificil
consecucion de manera motivada, razonada y justificada, para proceder a la ejecucién subsidiaria, procurando una
satisfaccion equivalente a los derechos reconocidos por la decision judicial.
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efectue el juez sobre ello.

En consecuencia, los jueces contencioso administrativos deben
ponderar en su decision sobre la ejecucidn provisional, que cuando la
Administracion alegue los privilegios y prerrogativas procesales como
argumento contrario a la ejecucién provisional, que la invocacion de estos no
son una negacion de la ejecucion sino una limitaciéon temporal en algunos
casos, para garantizar presuntivamente el interés colectivo, sin embargo
cabe acotar como sefaléo el fallo del Tribunal Constitucional Espafiol
67/1984, que “en ningun caso el principio de legalidad presupuestaria puede
justificar que la Administracion posponga la ejecucion de las sentencias mas
alla del tiempo necesario para obtener, actuando con la diligencia debida las
consignaciones presupuestarias en el caso de que éstas no hayan sido

prevista™.

Cabe destacar que en Espaia a raiz de esta sentencia se afirmé que
el Tribunal contencioso-administrativo goza de los mismos poderes que el
juez civil ante la ejecucion de las sentencias y debera ejercerlos cuando sea
necesario para dar cumplida satisfaccion al fallo, si ésta no se obtuviere por
el cumplimiento de la Administracion de las obligaciones que le imponen el
articulo 118 de la Constitucion y 103 de la Ley de lo Contencioso, ya que la
Ley de Enjuiciamiento Civil aplica supletoriamente.

No obstante lo anterior, y a pesar de la identidad de premisas que
rodean a ambos sistema, la conclusibn en nuestro sistema es

diametralmente opuesta, dado que el summum de la situacién en Venezuela,

“* Vid. José Ignacio Morillo-Velarde Pérez, en su articulo “¢ ES PROCEDENTE EL EMBARGO DE LOS BIENES DE
LA ADMINISTRACION EN EJECUCION FORZOSA DE SENTENCIA CONDENATORIA RECAIDA EN RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO? (Comentario a la STC 67/1984, de 7 de junio)”, Revista Espafola de Derecho
Administrativo n.° 43, Julio-Septiembre, 1984.
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es su constante invocacion y proteccion, incluso de manera oficiosa por los
jueces‘”, lo cual resulta preocupante y peor aun desalentador para los
particulares, que exista una diferencia tan abrumadora en cuanto a la
interpretacion de la progresividad de los derechos y el reconocimiento de
ellos en el contencioso administrativo, ya que nuestros tribunales
contencioso no solo siguen escudandose en los privilegios y prerrogativas de
la Administracion para eludir la ejecucion de las sentencias*? —incluso firmes-
sino también para la revision de los fallos aun cuando no hayan sido ejercido

los medios impugnativos a través de la consulta legal.

En este orden de ideas, llama la atencién los argumentos que plantea
la Administracion para evadir la ejecucion de los fallos dictados en su contra,
basados en el principio de division de poderes, al considerar la ejecucion
como una indebida injerencia o la inalienabilidad de los bienes de la
Administracion, asi como la posible irrupcion de los servicios publicos o el
riesgo en la afectacion del “inmaculado” interés publico sobre el interés
particular, sin atender a la razén que subyace en la oposicion a la ejecucion

que es evadir la decision de los tribunales.

*"'Un reflejo de la anterior situacion lo constituye la extension de los privilegios y prerrogativas a empresas que no
poseian los mismos como ocurrié en el caso CAVIM, en el cual la Sala Constitucional mediante sentencia n.° 334,
establecio que: “Al respecto, el citado criterio fue modificado por esta misma Sala Constitucional (Vid. sentencia n.°:
1.331, de fecha 17 de diciembre de 2010, caso: Joel Marin contra el Instituto Municipal de Aseo Urbano IMAU), toda
vez que en ella se sefalé lo siguiente:

(...) las prerrogativas y privilegios que posee la Republica son de interpretacién restrictiva y no pueden ser
extendidas a otros entes u érganos publicos, salvo prevision expresa de ley, ya que suponen una limitacién legal de
los derechos fundamentales de igualdad y de tutela judicial efectiva, por lo que -se insiste- estas prerrogativas
deben encontrarse reconocidas expresamente en la ley (...).

Sin embargo, aun cuando el criterio primigenio fue modificado por esta Sala Constitucional, de acuerdo a la
sentencia n.°: 1331, antes citada, la cual se mantiene en la actualidad, resulta imperativo estimar que en este caso
concreto, es aplicable a dicha empresa las prerrogativas procesales de la Republica, toda vez que, conforme a las
normas antes transcritas, la Compafia Anénima Venezolana de Industrias Militares (CAVIM), cuenta como
accionistas soélo a la Republica y organismos publicos, como se advirtiera en las lineas que anteceden, ademas de
que la misma ejerce como actividad principal el desarrollo de las industrias militares, expresamente determinada
como de utilidad publica, de importancia estratégica para la Nacién y, en definitiva, rigurosamente relacionada con
su seguridad y defensa”.

2 En este punto debe reflexionarse sobre lo establecido por el Tribunal Constitucional Espafiol cuando respecto a la
interpretacion de dichos privilegios sefial6 que: “... los privilegios que protegen a la Administracion no la sitdan fuera
del ordenamiento, ni la eximen de cumplir lo mandado en los fallos judiciales, ni priva a los Jueces y Tribunales de
medios eficaces para obligar a los titulares de los 6rganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones
necesarias para ello”.
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Tales actuaciones revelan —lamentablemente— la vigencia de la
célebre expresion de Jordana de Pozas*® cuando afirmaba que “... incumplir
la justicia por temor a algaradas o motines, dificilmente puede cohonestarse

con la afirmacion de que vivimos en un Estado de Derecho”.

Aunado a la mencionada reflexion, cabe hacer una analogia sobre ello
y la violacion del principio de buena fe procesal, no solo al sostener juicios
innecesarios sino al interés de la reedicion de actos a pesar de haber
decretado previamente la nulidad de los mismos con la intencion de evadir la
tutela judicial. En este orden de ideas, cabe sefialar lo expuesto por Joan
Pico | Junoy quien sefial6 sobre ello que:

“En consecuencia, cuando exista una doctrina jurisprudencial bien
definida, la Administracion no puede pretender seguir manteniendo
el acto impugnado que claramente lo contradiga, ya que ello
supone una manifiesta vulneracién de la buena fe procesal por lo
que lo logico y correcto desde una perspectiva juridica —como
destacé ya GONZALEZ PEREZ en 1958- es que la Administracion
se allane a la pretension del actor.

Igualmente innecesarios son todos aquellos procesos en los que la
Administracion contradice, sin justificacion alguna, sus propios
actos, y obliga por ello al ciudadano a acudir ante los tribunales
para reponer sus derechos”.*

Ante semejante complejidad, no debemos olvidar que la lucha se hace
desde los espacios controvertidos y que el estado actual de inaccion no
encuentra paradojicamente un apoyo normativo sino que por el contrario, los
principios y normas constitucionales fundamentan la premisa opuesta, que es

la de respeto de un Estado de Derecho y de Justicia —articulo 2 de la

43 Cfr. Jordana de Pozas: Derecho administrativo, Madrid, 1924, pag. 212, consultado en José Vicente Gimeno
Sendra: “Alternativas a la disfuncionalidad del procedimiento de ejecucién de sentencias contencioso-
administrativas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo n.° 27, Octubre-Diciembre, 1980.

* Al efecto, véase Joan Pico | Junoy: El principio de la Buena Fé Procesal, J.M. Bosch Editor, 2003, p. 234.
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela—, la primacia de las
normas constitucionales y la existencia de una justicia sin formalismo inutiles
—articulos 7, 26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela— y por ende la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva y
la ejecucion de las sentencias —articulo 253 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela—, lo cual debe constituir una razéon mas
que suficiente para que los jueces contencioso administrativos interpreten el
derecho en su integralidad y en franca proteccion y progresion de los
derechos constitucionales.

IX. Limites de la ejecucion provisional.

Dentro de los limites cabe establecer los limites propios vy
consustanciales con el procedimiento y que no requieran de su solicitud, a
saber cuando la sentencia contencioso administrativa pueda ser objeto de
ejecucion inmediata por no estar sometida la sentencia objeto de apelacién a
ser oida en ambos efectos, es decir, no puede pretenderse la ejecucion
provisional de una sentencia cuya apelacion ostente solo el efecto devolutivo,
ya que en este caso lo que opera es una ejecucion anticipada del fallo como

una medida ejecutiva.

En este orden de ideas, cabe resefiar que la ejecucion provisional de
la sentencia contencioso administrativa carece de efecto en las acciones que
carezcan de contenido patrimonial o indemnizatorio, tramitadas por el

procedimiento breve, las cuales son conforme el articulo 65, los:

1. Reclamos por la omisién, demora o deficiente prestacion de los

servicios publicos.
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2. Vias de hecho.

3. Abstencion.

Sumado a la anotada limitacion, cabe destacar una de caracter
temporal que versa respecto al lapso dentro del cual puede ser solicitada la
ejecucion provisional de la sentencia impugnada, ante ello, nos inclinamos
por formular que si bien la misma, puede admitir criticas iniciales por el
consecuente irrespeto de los jueces contencioso administrativo de someterse
a los lapsos de decisidon, sin embargo es de observar que la solicitud de
ejecucion provisional debe ser solicitada hasta la etapa de sentencia que
conforme al procedimiento en segunda instancia regulado en la Ley Organica
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®®, se encuentra contemplado
en el articulo 93 eiusdem, es decir que la parte podra solicitar la ejecucion
provisional hasta la culminacion del lapso de contestacion de la apelacion, ya
que finalizado este el juez podra decidir inmediatamente la causa, en virtud
de que el referido articulo establece un lapso de decision y no de termino
para expedir la decision.

Asi pues, el referido lapso responde a una proteccién del derecho a la
defensa de la contraparte, asi como a la proteccidn del principio de seguridad
juridica de conocer hasta que fase procesal puede ser solicitada de manera
inmediata la ejecucion provisional de la decision de primera instancia, la cual

puede tener una incidencia directa o indirecta es su esfera juridica.

Sin embargo, habria que admitir un supuesto excepcional que
excederia dicho lapso, cuando la sentencia de alzada no ha sido dictada en

el lapso legamente establecido ni en la prérroga adicional de haberse

“ El procedimiento de segunda instancia se encuentra regulado en el Capitulo Il del Titulo IV de la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo en los articulos 87 al 94.
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acordada la misma, todo ello en virtud de los posibles riesgos que generaria
la demora en la emision de la decisién y la proteccion de sus derechos
constitucionales, que se generaron como consecuencia de la inaccion del

juez en la causa la cual no puede constituirse en un perjuicio a éste.

Igual consideracion cabe realizarse cuando ninguna de las partes ha
apelado de la decision, y la causa se procede a consultar conforme a lo
sefalado en el articulo 94 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa; razén por la cual en el precitado supuesto luego de haber
transcurrido inatilmente el lapso de decision de la consulta de la sentencia de
primera instancia, podra el particular solicitar la ejecucion provisional del fallo
para obtener la proteccidén de sus derechos constitucionales.

Asimismo, consideramos otro supuesto el cual se encuentra
delimitado a las apelaciones en un solo efecto, cuando la contraparte haya
solicitado una medida cautelar de suspension de efectos de la ejecucion
anticipada del fallo, en este supuesto, se suspende la limitacion material y la
parte gananciosa del proceso principal y ejecutada en la medida cautelar de
suspension de efectos de la ejecucion anticipada podra solicitar la ejecucion

provisional de la sentencia.

Finalmente, consideramos destacar la limitacion material por
excelencia, que es la imposibilidad de acordar la ejecucion provisional
cuando ésta pueda crear gravamenes irreparables a la contraparte en el

proceso judicial.
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X. Reflexiones finales.

Debemos comenzar las reflexiones del presente trabajo por afirmar
que la incidencia directa de la ejecucion de sentencia y el respeto del Estado
de Derecho, es como lo sefialé el Primer Ministro ROCARD del gobierno
francés en una «Circular relativa al respeto de las decisiones del Juez
administrativo» con fecha 13 de octubre, dirigida a todos los Ministros y

Secretarios de Estado, cuando magistralmente indicd que «cualquier
negativa a la ejecucion de una decision de la justicia administrativa, o
cualquier retraso, o una ejecucion incompleta o incorrecta son ofensas al
Estado de Derecho». Recuerda que esa conducta es incluso onerosa para el
Estado, que habra de pagar intereses y multas coercitivas (como es sabido,

introducidas por la Ley de 16 de julio de 1980)™.

Por tal motivo, debemos sefalar que la ejecucion de sentencia al
contrario de lo que han supuesto y mantenidos los funcionarios de la
Administracion no es una facultad sino una autentica obligacion de cumplir
los fallos del Poder Judicial, para lo cual debe hacer uso de todos los medios
que ostente para poder cumplir la decision judicial en los mismos términos la

condenatoria acordada dentro de los plazos establecidos para ello.

Asi pues, la tutela judicial efectiva en el ambito de la ejecucion de la
sentencia no comprende la diligencias jurisdiccionales del juez de ordenar la
ejecucion voluntaria y subsiguiente ejecucion forzosa ante la infructuosidad
de la primera, sino que la misma abarca y debe abarcar el control y la
vigilancia efectiva del cumplimiento del fallo en los términos contemplados en

el fallo definitivo, so pena de una supresién o menoscabo de los derechos

“*® Eduardo Garcia de Enterria: “La reaccién del contencioso francés a la crisis del modelo: ejecucion de sentencias
y medidas cautelares Positivas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo n.° 60, Octubre-Diciembre, 1988.
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constitucionales del accionante.

De esta manera, debemos afirmar que la ejecucién provisional de
las sentencias, se funda en el principio general del Derecho de que el tiempo
no afecte a quien tiene la razon, ya que al haberse obtenido una declaratoria
de procedencia de la accion no solo existe una expectativa razonable de que
dicho derecho existe sino un reconocimiento pleno de que el mismo no solo
existe, sino que fue amenazada o vulnerado y adicionalmente a ello, se
expidié una proteccion a su favor, por lo que en este supuesto la garantia
versa en una proteccion reforzada del derecho que sera ejercido a través de
una medida cautelar que garantice no solo la ejecucion provisional del fallo
en ciertos supuestos sino que el transcurso del tiempo o su no ejecucion no

atente contra el reconocimiento y proteccion del derecho.

Sobre este aspecto ya se pronuncio Canova 47 admitiendo su
posibilidad y estableciendo que la regla general deberia ser que la ejecucion
inmediata de las sentencias de primera instancia y no el efecto suspensivo

de los medios impugnativos.

Tales considerandos no resulta por consecuencia del arbitrio de una
afirmacion baladi, sino que ellos se basan en la consagracién de Venezuela
como un Estado Social de Derecho y de Justicia —articulo 2 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela-, y en la proposicion
de la ejecucion provisional de las sentencias contencioso administrativa

como un mecanismo de lucha del Estado de Derecho48, contra la vision

" Antonio Canova Gonzalez: “Una revolucién en la concepcion del proceso: la efectividad de la tutela y el principio
de que no afecten a quien tiene la razén”, Revista del Instituto Venezolano de Estudios de Derecho Procesal N° 1,
enero-junio de 1999.

“*® Interesa sefialar como una reflexion de la congruencia del Estado de Derecho y el cumplimiento de los fallos
judiciales por parte de la Administracion Publica, lo resefiado por Carmen Chinchilla Marin quien parafraseando a

60



actual de un Poder Judicial al cual se le pueden efectuar un innumerable
numero de reclamos que dista mucho de una objetividad y de la iconografia
clasica de la justicia que deben ostentar los érganos jurisdiccionales de la
Republica®.

Resulta paradodjico afirmar que el mal padecido por la justicia
contencioso administrativo no es original ni autoctono de nuestra jurisdiccion
sino que es un problema que se ha presentado histéricamente en otras
latitudes, aun cuando estos inconvenientes han sido objeto de provechosos e
innovadores avances que deberian ser objeto de reflexion por nuestros
legisladores a la hora de estudiar posibles cambios legislativos, en este
punto interesa destacar los sefialado por cuando expone:

“‘En efecto, aunque la abierta oposicién por parte de la
Administracion a ejecutar las sentencias administrativas no
suele producirse en la actuacion diaria de los Tribunales, no
sucede lo mismo con la utilizacién de todo un conjunto de
medidas indirectas que sabiamente «administradas» pueden
ocasionar la frustracién practica de los efectos materiales de
la cosa juzgada, generalmente por la via de agotar la
paciencia del ciudadano justiciable.

De entre todas estas corruptelas, cuantitativamente la mas
utilizada quizas lo sea la inercia administrativa o inactividad
morosa de la Administracién, la cual se manifiesta ya desde
las primeras actuaciones del proceso declarativo y de
manera especial con la obligacion que la Administracion
tiene de remitir el expediente administrativo al Tribunal de

Hauriou sefialo que “De la misma forma que, como escribiera HAURIOU, un juez administrativo que no puede
constrefir a la Administracién a ejecutar su sentencia no es un juez, un Estado en el que la Administracién no
cumple integramente los fallos judiciales no puede llamarse Estado de Derecho” (cfr. Carmen Chinchilla Marin: “La
ejecucion de sentencias en el Derecho italiano: Il giudicio di ottemperanza”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo n.° 59, Julio-Septiembre, 1988.

“*® Un reflejo de la mencionada preocupacion se compagina con la falta de autonomia e independencia judicial de los
jueces, tal como lo expone Alejandro Nieto quien sefala: “... el Poder Judicial no es independiente y en
consecuencia no puede desarrollar su delicada funcion de contrapesar al Poder Ejecutivo limitando sus eventuales
excesos; y por otro lado, los jueces no estan suficientemente protegidos y, como son vulnerables, algunos de ellos
ceden a la tentacion de las prebendas politicas y profesionales y se convierten en ddciles instrumentos de ese
Poder politico que debian vigilar. (Cfr. Alejandro Nieto: El malestar de los jueces y el modelo judicial, Editorial Trotta,
2010, p. 116).
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instancia, lo que sin duda ha obligado recientemente al
legislador a arbitrar medidas mas expeditivas en el
procedimiento contencioso-administrativo especial para la
proteccion de los derechos fundamentales, tales como la no
suspension del procedimiento por el retardo en el
incumplimiento de dicha obligacion (art. 8.°, 3, Ley de 28 de
diciembre de 1978), el levantamiento del oportuno testimonio
de particulares y la posibilidad de imposicion de multa de
5.000 pesetas al funcionario negligente (art. 10, 4)"°.

No obstante ello, resulta reconfortante admitir que todos estos
inconvenientes no resultan insalvables; sino que por el contrario, se han
desmontado progresivamente por la doctrina y en alguna medida por la
jurisprudencia, por lo que la formulacion en el presente trabajo de una
ejecucion provisional con unos lineamientos procedimentales y materiales
sobre tal institucion atienden a una reflexion sobre su necesidad y
operatividad dentro de la jurisdiccidn contencioso administrativa, de manera
de ir derribando el desfase y la asimetria temporal en cuanto a la
equidistancia institucional de la interpretacion de los privilegios vy
prerrogativas de la Administracion.

% veéase José Vicente Gimeno Sendra, op. cit., Revista Espariola de Derecho Administrativo n.° 27, Octubre-
Diciembre, 1980.
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