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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre la proteccion cautelar en el Contencioso
Administrativo General Venezolano, y aborda, concretamente, el tema de
la procedencia y los alcances de las medidas cautelares como
mecanismos de manifestacion y garantia del derecho a la tutela judicial
efectiva en tal sistema procesal. Para su desarrollo, se ha aplicado un
método documental, por lo que el presente trabajo constituye una
investigacién analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de suficiente
revision bibliogréfica, y el uso de técnicas de andlisis de contenido. Se ha
utilizado, como instrumento, una matriz de andlisis de contenido,
necesaria para registrar y analizar el contenido de la informacion
suministrada por las fuentes documentales.

Este trabajo aporta datos ciertos, que permiten sostener la tesis de la
existencia de un eficaz y amplio sistema de proteccién cautelar en el
Contencioso Administrativo General Venezolano, y alli radica la
importancia del mismo. Como resultado, ha arrojado la determinacion de
los alcances del referido sistema, y de la operatividad de las medidas
cautelares como mecanismos a traves de los cuales se manifiesta y, a la
vez, se garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva.

Los resultados obtenidos evidencian, como conclusion general, que en el
Contencioso Administrativo General Venezolano son procedentes las
medidas cautelares, y que éstas constituyen un sistema de proteccién lo
suficientemente variado y amplio como para garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Descriptores: Contencioso Administrativo General, Medidas Cautelares y
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.
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INTRODUCCION

Desde tiempos inmemoriales el hombre, en su busqueda de perfeccion, ha
librado duras luchas por acceder a valores que le son ontolégicamente
conesenciales. La libertad, la paz, la igualdad, el bien comun y la justicia,
quiza reinantes con cierta normalidad en tiempos actuales, son el resultado
de colosales esfuerzos de generaciones precedentes, las cuales debieron

derrumbar pétreos paradigmas vigentes durante siglos.

La Revolucién Francesa constituye uno de los acontecimientos histéricos
mas resaltantes en la procura de tales valores. En efecto, en la Revolucion
Francesa se enarbolé la bandera de ideales que tranformaron la concepcién
del hombre, del Estado y de la sociedad. Entre esos ideales se perseguia el
derrumbamiento del Estado Monarquico Absolutista, el cual estaba
configurado por una serie de instituciones contrarias a los derechos

humanos.

Una de esas instituciones estaba constituida por la figura del Monarca o Rey,
el cual ejercia la soberania absoluta, muchas veces en detrimento de los
derechos de los ciudadanos o subditos. Contra esta figura,

fundamentalemnte, es que luchaban los revolucionarios franceses de finales



del siglo XVIII, ya que ésta constituia una institucion demasiado poderosa y
alejada de los intereses mas simples de los hombres comunes de aquellos
tiempos, por lo cual se propulsaba la idea de concebir una institucion que
sustituyera a esa forma de gobierno. Pero, al intentar abolir el poder del
gobierno monarquico, el buque revolucionario encayé en las aguas poco
profundas del mar de a contradiccion. El maestro espanol, Eduardo Garcia
de Enterria (1994, 41), explica este fendmeno de la siguiente manera:

“Paradojicamente, la misma Revolucidon Francesa,
movida por ese ideario y dispuesta a su realizacion
histérica, va a ser la que alumbre la poderosa
Administracién contemporanea... Esta curiosa
singularidad histérica es facilmente explicable... En
sintesis, el proceso puede explicarse en estos términos:
los revolucionarios, en el momento de plasmar el Estado
nuevo, siguen una interpretacion claramente disidente de
la ortodoxia doctrinal que representaban; esta
interpretacién, junto con las circunstancias de la
Revolucién y de los tiempos posteriores, permitieron y
determinaron el fortalecimiento de una Administracion
como no habia conocido siquiera al Antiguo Régimen.”
(Omisiones nuestras).

En este mismo sentido, Gustavo Linares Benzo, en la ponencia con que
interviniera en las Jornadas sobre “Derecho Procesal Administrativo”
organizadas por el Colegio de Abogados del Estado Carabobo, y la cual
fuere recopilada en el liboro memoria respectivo (1997, 43), ha afirmado que

“Lo que hizo la Revolucion Francesa desde el punto de vista del Derecho



Administrativo fue, si se puede hablar asi de manera gruesa, sustituir la

posicion del Rey por la posicién de la Administracion.”

Pero, es de resaltar que, a pesar de que los revolucionarios franceses
mantuvieron la concepcion de un Gobierno o Administracién fuerte, segun
Garcia de Enterria (1994, 41) “... los dogmas juridico-politicos de la
Revolucién obraron ahora, ya que no para impedir ese hecho, para someterlo
a una cierta disciplina, y esta disciplina fue justamente el Derecho

Administrativo.”

Es asi como el Derecho Administrativo habia surgido como un mecanismo de
regulacion de las actuaciones de la Administracién o Gobierno. Pero, cabe
resaltar que la funcionalidad de tal disciplina juridica se vio sesgada ab initio,
ya que su operatividad como medio de control de la Actividad Administrativa
fue limitada, solamente, a la revision de los actos administrativos. Sobre este
particular, Eduardo Garcia de Enterria (1998, Vol. I, 613) ha afirmado lo
siguiente:

“La tradicién del contencioso-administrativo desde sus

origenes franceses puso todo su énfasis en su

configuracion como un proceso impugnatorio de actos

administrativos... Se hablo, por ello, de un <<proceso al

acto>>, de un <<proceso objetivo>> en el que incluso en

la doctrina francesa, que ha durado hasta hace muy poco,

no se reconocia la condicion de parte al recurrente, pues
no era el interés personal que aducia como legitimacion



(qualite pour agir) lo que habia de ser objeto del proceso,
sino tan sélo un <<requisito de seriedad>> para que el
juez administrativo se concentrase en el Unico problema
que le concernia, la validez o nulidad del acto
impugnado.”

Pero esta concepcion del contencioso-administrativo ha ido evolucionado en
la misma medida en que ha ido evolucionado la concepcién existencial de la
Administracién Publica, y en este sentido cobran relevante importancia las
palabras del citado maestro espanol (lbid., pags. 25 y 26), el cual ha

afirmado lo siguiente:

“... La Administracion publica no es para el Derecho
Administrativo una determinada funcién objetiva o
material.... La Administracion Publica no es tampoco par
el Derecho Administrativo un complejo organico mas o
menos ocasional.... Para el Derecho Administrativo la
Administracién Publica es una persona juridica... Todas
las relaciones juridico-administrativas se explican en tanto
la Administracién Publica, en cuanto persona, es un sujeto
de derecho que emana declaraciones de voluntad,
celebra contratos, es titular de un patrimonio, es
responsable, es justiciable, etc. La personificacion de la
Administracién Publica es asi dato primario y sine qua non
del Derecho Administrativo.” (Resaltado nuestro).

Asi las cosas puede afirmarse que la Administracion o “El supuesto poder
ejecutivo se ha sustantivado en un sujeto real y verdadero.... Es realmente
un sujeto que actua, persiguiendo como todo sujeto multitud de fines, no

limitados por supuesto al simple respaldo coactivo de las leyes y de las



sentencias.” (Garcia de Enterria, 1994, 74). Y por tanto, al ser la
Administracién un verdadero sujeto de derecho, “La accién contencioso-
administrativa no podra justificarse so6lo como puramente declarativa
(legalidad o ilegalidad del acto impugnado), sino que debera admitir
necesariamente pronunciamientos de condena a hacer o no hacer de la

Administracién...” (Garcia de Enterria, 1998, Vol. Il, 613 y 614).

En este mismo orden de ideas, caben las palabras de Humberto Mora Osejo,
citado por Carlos Ramirez Arcila (1983, 150), el cual al analizar la llamada
pretension de plena jurisdiccion en cuanto a sus fundamentos procesales ha
afirmado que “El sujeto pasivo es una entidad de derecho publico, que como

tal podra hacer valer sus defensas en oposicion a la pretensién del actor.”

Ante este escenario conceptual, y al aproximarnos un poco mas al fenébmeno
de la proteccion cautelar del Contencioso-Administrativo General
venezolano, se observa que en el proceso contencioso-administrativo —quiza
por su relativa novedad en la historia juridica y por la infuencia de la tesis del
“recurso objetivo’ precedentemente referida- ha llegado hasta a ponerse en
duda la posibilidad de obtener proteccion cautelar que fuere mas alla de la
mera medida de suspension de efectos de los actos administrativos de

efectos particulares. Esto a diferencia de del procedimineto civil, en el que las



medidas cautelares son una institucion milenaria, tal y como lo ha manifetado
Gustavo Linares Benzo, en la ponencia con que interviniera en las Jornadas
sobre “Derecho Procesal Administrativo” organizadas por el Colegio de
Abogados del Estado Carabobo, la cual fuere recopilada en el libro memoria

respectivo (1997, 41), al sefalar que “... en el proceso civil hay medidas

cautelares desde Justiniano”.

Pero tal concepcién del Contencioso-Administrativo —y, por consiguiente, de
la posibilidad de obtener tutela cautelar ultrasuspensiva en dicho sistema- ha
ido evolucionando con el tiempo. Sobre este particular, y en palabras que
son perfectamente aplicables a la previsiéon del articulo 26 constitucional
venezolano vigente, el maestro Eduardo Garcia de Enterria (1998, Vol. I,
613) ha afirmado lo siguiente:

“El desmontaje definitivo de la misma vino del articulo 24

de la Constitucidn, que configurd toda actuacion judicial, y

por tanto la contencioso-administrativa, como una técnica

de tutela efectiva de <<derechos e intereses legitimos>>.

El proceso contencioso-administrativo pasé a ser asi

inequivocamente <<subjetivo>>, de defensa de esos

derechos e intereses frente a <<la actuacion
administrativa>> en general...” (Resaltado nuestro).

En este orden de ideas, se aprecia el contenido del articulo 26 de la

Constitucion Nacional de 1999, cuyo encabezado es del tenor siguiente:



“Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos y difusos, a la tutela
efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.”

Asi las cosas, se observa que el dispositivo constitucional, parcialmente
transcrito supra, al abarcar todo el sistema procesal venezolano, incide
directamente sobre el régimen de proteccién cautelar del Contencioso-
Administrativo General, por lo que dicho precepto constitucional constituye la
base fundamental para argumentar la posibilidad cierta de obtener tutela
cautelar en tal sistema; y de alli que de alli que la nocién DTJE entre a
representar el concepto mas importante utilizado en la presente

investigacion.

En este orden de ideas, se aprecia la definicion de DTJE aportada por
Hernandez-Mendible (1997, 13), el cua expone que éste consiste en “el
derecho a obtener acceso a la justicia, el derecho a intentar todas las
aciones y recursos procedentes en via judicial, el derecho a la tutela
judicial cautelar, y el derecho a la ejecucion del fallo.” (Resaltado nuestro);
definicién ésta de la cual puede colegirse que el DTJE tiene manifestaciones

antes, durante y después del proceso, y que estas manifestaciones operan



interrelacionadamente, al constituirse en garantias reciprocas de su

operatividad y, con ello, del DTJE.

Ante este escenario, y de alli su importancia, la presente investigacion
pretende demostrar la plena vigencia de un sistema cautelar amplio y
suficiente en el Contencioso-Administrativo General venezolano; sistema
cautelar éste que, como se expuso anteriormente, constituye una
manifestacion del DTJE, y, simultaneamente, opera como un mecanismo de
garantizacion de tal derecho. Esto se logra a través de la determinacién y
alcances de los mecanismos de proteccion cautelar (medidas cautelares)

procedentes en el referido sistema procesal.

Asimismo, con el presente trabajo, se logra proporcionar una base de datos
que coadyuva a la difusion y mejor desarrollo del conocimiento de la materia
sub-estudio; por lo cual el desarrollo de esta investigacién se guia por un
orden légico de ordenacién de ideas y conceptos, mediante un método de

investigacién documental bibliogréfico.

Con el objeto de lograr una ordenada aproximacion al fenémeno sub-estudio,
el presente trabajo es dividido en cuatro capitulos, mediante los cuales se

aborda y profundiza el andlisis de diferentes elementos que concurren a



demostrar la existencia de un sistema de proteccion cautelar amplio y
suficiente en el Contencioso-Administrativo General venezolano. Tales
elementos estan constituidos por la nocion de DTJE, el régimen juridico de
los mecanismos de proteccion cautelar del Contencioso Administrativo
General venezolano, y la calificacion (plenitud, amplitud y suficiencia) de

tales mecanismos.



CAPITULO |

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1.1. Definicion.

El 26 de agosto de 1789, producto de la Revolucion Francesa, se dicta la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo
articulo 16, lapidariamente, sefiala que “Toute societé dans laquelle la
garantié des droits n’est pas assurée, ... n‘a point de constitution” (Ortiz-
Alvarez, 1999, 47); lo que traducido al castellano significa que “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada, carece de

constituciéon”.

Es asi como, desde los gloriosos tiempos de la Revolucion Francesa, ha
surgido la tesis de que el mero reconocimiento de derechos e intereses, que
el Ordenamiento Juridico otorga al ciudadano, es insuficiente para legitimar
al Estado de Derecho; y que tales derechos serian irreales si no pudieran
hacerse valer efectivamente en caso de conflicto, si no estuviera garantizado
su ejercicio; y de alli el moderno reconocimiento del “Derecho a la Tutela

Judicial Efectiva” como un derecho fundamental del hombre y del ciudadano.
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Los postulados de aquella Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen,
pronunciada por los revolucionaros franceses de finales del siglo XVIIl, gozan
de un grado de racionalidad tal, que han llegado a alcanzar el reconocimiento

universal como Principios Generales del Derecho.

Los Principios Generales del Derecho existen, independientemente de que
estén o0 no explanados de manera clara en textos positivos. Si este es el
caso: mejor; pero su espacio en el cosmos juridico no depende de su
positivacion. De hecho, esta categoria de principios suele tener relevancia y
gran utilidad practica en ausencia de normas expresas, caso en el cual
vienen a llenar los vacios del Derecho Positivo (lagunas juridicas), mediante

su aplicacién jurisprudencial.

Se trata, pues, de que el DTJE es un principio general del derecho, surgido
del respeto a los derechos individuales del hombre y del ciudadano; y por

ello, ha adquirido igualmente el rango de derecho fundamental.

Por tales razones, el DTJE suele estar consagrado en la mayoria de los
textos constitucionales modernos; entre ellos el de Espana (Constitucion de
1978, articulo 24.1), que expresa: “Todas las personas tienen derecho a

obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus

11



derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse

indefension.” (Ortiz-AIvarez, 1995, 15).

Igualmente puede citarse su expresa consagracion en las constituciones de
“Alemania, (articulo 19.4 de la Ley Fundamental de 1949, combinado con el
articulo 95 ejusdem), de ltalia de 1948 (articulo 24), Potugal de 1976-1983
(articulo 20), Grecia de 1975 (articulo 20), Colombia de 1991 (articulos 29 y
229)” (lbid., pag. 15); y Venezuela, cuyo articulo 26 establece que “Toda
persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de la administracién de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la

decision correspondiente...” (Omision y resaltado nuestro).

La naturaleza y el alcance del DTJE se ha constituido en el tema estelar y
centro de la dogmatica del Derecho Publico moderno y, ain mas, en el motor
del progreso juridico universal contemporaneo. En este sentido, se observa
que Diez-Picaz, citado por Ortiz-Alvarez (1999, 41), considera al DTJE como

“el derecho estrella en el firmamento juridico constitucional”.

Por su parte, Hernandez-Mendible (1997, 13) considera al DTJE como uno

de los pilares fundamentales de los ordenamientos juridicos modernos, y

12



opina que dicho derecho —a la tutela judicial efectiva— tiene cartacter

fundamental.

En este orden de ideas, se observa que, por ser el DTJE un derecho
procesal basico, su existencia directa y determinante se ubica —grosso
modo— en tres momentos o etapas procesales, a saber: en el acceso a la
jurisdiccién; en el debido proceso; y en la eficacia y ejecucién de las

sentencias.

En tal sentido Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 13) opina que el DTJE “ha
sido interpretado tanto por la Doctrina como por la Jurisprudencia como el
derecho a obtener acceso a la justicia, el derecho a intentar todas las
aciones y recursos procedentes en via judicial, el derecho a la tutela judicial

cautelar, y el derecho a la ejecucion del fallo.”

En cuanto a la ubicacién de la naturaleza juridica del DTJE, Ortiz-Alvarez

(1999, 39 y 40) ha expresado lo siguiente:

“... la tutela judicial efectiva puede ser vista como un
principio general del Derecho de rango constitucional
(principios que parafraseando palabras del Tribunal
Supremo Esparol, son la “atmésfera en que vivimos
juridicamnete, el aire que respiran las normas”), pero
también puede y debe ser entendido como un derecho
fundamental de directa aplicacion y de articulacién técnica
absoluta e inmediata”.
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En este mismo orden de ideas, el Tribunal Constitucional Aleman, en
jurisprudencia citada por Ortiz-Alvarez (1995, 16), ha manifestado que el
DTJE es un “... derecho constitucional de caracter procesal... [que] garantiza
no sélo el derecho formal y la posibilidad te6rica de acceder a los tribunales,

sino también la efectividad de la tutela judicial...”

Brewer-Carias, citado igualmente por Ortiz-Alvarez (Ibid., pag. 16), en cuanto
a las particularidades del Contencioso-Administrativo, ha expresado que el
DTJE constituye un derecho fundamental del ciudadano frente a la

Administracion.

1.2. Alcances y Condiciones Existenciales.

Finalmente, en cuanto a las percepciones doctrinarias acerca de la nocion
del DTJE, tenemos que, lapidariamente, el jurista aleman Ebers, citado por
Ortiz-Alvarez (1999, 40), ha definido tal derecho como “Krénung des
rechtstaates, esto es: la coronacion del estado de derecho”. Y es que
definitivamente, existe una relacién de conesencialidad entre la figura del
Estado de Derecho y el DTJE, ya que éste derecho fundamental s6lo puede

desarrollarse y alcanzar su plenitud, dentro de un Estado de Derecho, el cual
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-a nuestro criterio- constituye el habitat propicio para su manifestacion vital

como institucion.

En este orden de ideas, se hace menster entrar a estudiar este “habitat

propicio” del DTJE, es decir: el Estado de Derecho.

Asi, se observa que Ortiz-Ortiz (1997, 22) ha manifestado lo siguiente:
“La expresion estado de Derecho fue utilizada por primera
vez por Roberto Van Mohl (1832), que la emple6é para
designar “aquella forma de estado (que sucede a otras
cuatro formas: teocratica, despdtica, patrimonial,
patriarcal) en la que existe un ordenamiento que reconoce

y garantiza determinados derechos subjetivos a los
ciudadanos”

Angel Fajardo, citado por Ortiz-Ortiz (Ibid., pag. 22), opina que el Estado de
Derecho se caracteriza como aquel donde sin distingo de ninguna
naturaleza, se respetan los derechos subjetivos del hombre y el Derecho

objetivo vigente.

El Estado de Derecho es, precisamente, aquel que se sujeta al ordenamiento

juridico vigente emanado de él mismo, y que, simultaneamente, vela por la

observancia de tal ordenamiento por parte de cualquier persona natural o
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juridica, nacional o no, que pudiera poblar su espacio territorial u operar

dentro de éste.

Klaus Stern, citado por Josef Thesing (1997, 19), al definir los elementos
esenciales del Estado de Derecho, ha senalado que “Estado de derecho
significa el ejercicio del poder politico sobre la base de leyes constitucionales

con el objeto de asegurar la libertad, justicia y seguridad juridica.”

En este mismo sentido, se observa que Ingo Von Munch, en su conferencia

denominada “;Estado de derecho versus justicia? compilada por Josef
Thesing (lbid., pag. 283), ha afirmado que “En Platén y Aristételes
encontramos la idea de que no son los hombres sino las leyes las que deben
dominar el Estado (“goverments of laws not of men”, como quedara
incorporado en la constitucién de Massachusetts de 1780).” Sin embargo, es
preciso sefialar que, a nuestro criterio, la Ley no es suficiente para garantizar
la vigencia del Estado de Derecho; y en este sentido Roman Herzog, en su
conferencia denominada “Elementos que definen un Estado de derecho: El
Estado servidor del ciudadano”, compilada por Josef Thesing (Ibid., pag.
283), ha senalado lo siguiente:

“Existen, pues, muchas razones para no considerar

simplemente a la ley como la panacea del Estado de

derecho. Sin embargo y en tal caso, la pregunta que se

plantea es ;cémo podemos impedir que el poder
publico... termine por desnaturalizarse?.

16



Forma parte del pensamiento mas antiguo del Estado de
derecho alcanzar este objetivo por la via de las cautelas
procesales.”

Es asi como el DTJE viene a ser uno de los elementos mas caracterizadores
del Estado de Derecho moderno. De hecho, en tiempos actuales, resultaria
dudosa la naturaleza de Estado de Derecho alguno, que no garantizare
efectivamente la tutela o proteccién jurisdiccional de los derechos e intereses

legitimos de sus ciudadanos o subditos.

En este marco reflexivo, se observa que el Estado de Derecho constituye un
instrumento de regulacién efectiva sobre la interaccion de los sujetos de
derecho, entre los cuales se encuentra el Estado mismo, y opera como un
mecanismo para evitar la barbarie en que vivirian los individuos, en caso de

no existir un control efectivo sobre las relaciones de éstos entre si.

Por las razones antes expuestas, consideramos que el Estado de Derecho
se ha presentado como un fenémeno politico-juridico que constituye una
oferta de civilizacion de las relaciones humanas, a través de la implantacion
de un régimen coersitivo de conducta, que —como senalamos anteriormente-
es exigible tanto para los particulares como para el Estado mismo (Derecho

Positivo).
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Este régimen coersitivo de conducta viene a ser garantizado mediante un
mecanismo de control con fuerza coactiva denominado funcién jurisdiccional
0, simplemente, jurisdiccion, la cual “Generalmente se define... como el poder
de administrar justicia o, mas concretamente, como el poder de declarar el

derecho y de aplicar la ley” (Humberto Cuenca, 1994, Vol. |, 73)

Esta funcion jurisdiccional, segun el maestro Humberto Cuenca (1994, Vol. |,
199), se desenvuelve mediante un conjunto de actividades ordenadas por la
ley, y que se conoce con el nombre de proceso; el cual, “Desde el punto de
vista constitucional... es una institucién de derecho publico, establecida por el
Estado como medio o instrumento para dirimir los conflictos particulares”

(Ibid., pag. 237).

Ante esta llamativa oferta de civilizacion pacifica, representada por el Estado
de Derecho, es que el ciudadano declina sus ansias de venganza y de hacer
justicia por sus propias manos, al delegar en el Estado la funcion exclusiva
de juzgar, pero tansfiriéndole simultaneamente la responsabilidad por el
imperio de la ley y la justicia. En este sentido, la jurisprudencia nacional
(CSJ-SPA. Sentencia de 09-05-1988) ha expuesto lo siguiente:

“La labor de ‘administrar justicia’ como actividad sustraida

a los particulares y reservada al Estado, lo compromete

con ciertos principios que garanticen la seguridad juridica,
base de la armonia indispensable en el grupo social...
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surge asi para el Estado el deber de ejercer efectivamente
la tutela juridica de los derechos subjetivos vy
correlativamente el derecho de los particulares a solicitar
el rapido restablecimiento de la situacion juridica
lesionada....”

Hechas las precisiones anteriores, se observa que, en opinién Ortiz-Ortiz
(1997, 22), la nocién de Estado de Derecho tiene una doble vinculacién: la
primera consiste en la sujecién del Estado y sus organismos al derecho,
mientras que en un segundo sentido se vincula necesariamente con los

derechos individuales de los ciudadanos.

En cuanto a esta doble vinculaciéon expuesta por Ortiz-Ortiz, y a objeto de
determinar la relacion entre el DTJE y el Estado de Derecho, consideramos
particularmente indispensable la segunda “vinculacion’, para los casos de
aplicacion de las diversas ramas del derecho, en razén de que en todas
éstas existen sujetos titulares de derechos -“ciudadanos” en expresion del
referido autor- que se ven, en ocasiones, obligados a acudir a los
organismos de la jurisdiccién para obtener tutela judicial sobre sus derechos

o intereses legitimos.

Pero es particularmente en el caso del Derecho Administrativo, y mas

concretamente en el Contencioso Administrativo, donde, a nuestro criterio,
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operan plenamente ambas *“vinculaciones” del Estado de Derecho
propuestas por Ortiz-Ortiz. Esto se debe a que el Estado, en cualquiera de
sus manifestaciones (entes politico-territoriales, institucionales, etc.)
constituye un sujeto indispensable en las relaciones juridico-administrativas,
en virtud de lo cual el DTJE ya no sélo opera como un instrumento
garantizador de los derechos individuales de los ciudadanos, sino también
como dispositivo técnico para la cabal sujecion del Estado y sus 6rganos al

derecho.

Al aproximarnos un poco mas al fenbmeno sub-estudio, se observa que
Ortiz-Alvarez (1999, 39) ubica la relacién entre DTJE y Estado de Derecho en
la naturaleza misma de éste, es decir del Estado de Derecho. Asi, el referido
autor ha sefnalado que “Es de la esencia de todo Estado de Derecho el que
los ciudadanos tengan derecho a que se les haga justicia, en el sentido de
que la justicia sea efectiva, pues resultaria ilégico pensar que los ciudadanos
tienen derecho a una justicia ineficaz”. Y mas adelante, el mismo autor ha

afirmado que “... puede decirse que en todo Estado de Derecho los
ciudadanos tienen un derecho —fundamental- a una tutela judicial efectiva’.

(Ibid., pag. 39).
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En este mismo sentido, se pronuncia Gonzalez-Pérez (1989), citado por el
mismo Ortiz-Alvarez (Ibid., pag. 39), al opinar lo siguiente:
“..el derecho a la justicia, el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, viene impuesto a todo Estado por
razones superiores... garantizar al ciudadano una

administracion de justicia eficaz es algo inherente a
todo Estado.” (Resaltado nuestro).

Igualmente, sobre dicha relacién DTJE-Estado de Derecho, el jurista francés
Stirn, citado por Ortiz-Alvarez (1995, 15) opina lo siguiente:
“... para los ciudadanos el derecho a atacar las decisiones
tomadas contra ellos es una garantia fundamental
caracteristica de un estado de derecho..., las exigencias
constitucionales aparecen... para hacer de la existencia
de un recurso un principio general del derecho de valor

constitucional y para asegurar la eficacia de la via de
recursos”.

1.3. Funciones.

El DTJE, como toda institucién, tiene roles que cumplir o -si se prefiere-
cumple algunas funciones que justifican su existencia en un estado moderno.
Se podria decir que estas funciones o repercusiones serian tan variadas
como los cometidos que se ha trazado el Estado Social y Democratico de

Derecho. Pero, a los fines de esta investigacion, s6lo se abordara cuatro
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areas funcionales de tal institucién, a saber: la juridica, la politica, la social y

la econémica.

Como marco introductorio de los particulares a desarrollar, resultan
elocuentes las palabras de Carlos Ariel Sanchez Torres, quien, en su
conferencia publicada en el compendio “Gobernabilidad y Sistemas Politicos
Latinoamericanos” (P. 234), ha sefalado lo siguiente:
“Los ajustes a las instituciones y el derecho que se
requieren en la busqueda de la estabilidad social y

politica, son... un aspecto fundamental de una concepcién
del desarrollo, que no sélo se mide en cifras econémicas.”

1.3.1 Funcioén juridica

Desde el punto de vista juridico, el DTJE cumple una funcién instrumental, y
ésta consiste en proveer a los sujetos de derecho de garantias procesales
suficientes, para salvaguardar sus derechos subjetivos, restablecer sus
situaciones juridicas y para asegurar —de ser necesario- eventuales
indemnizaciones; esto es: garantizar la eficacia de la funcién jurisdiccional en

cada caso concreto.

1.3.2 Funcién politica
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La funcién jurisdiccional, ejercitada imparcial y objetivamente, es una de las
ofertas que identifican al estado moderno. EI DTJE, en la misma medida en
que representa un instrumento para garantizar o mejorar la eficacia de dicha
funcion, esta proveyendo a los ciudadanos de satisfacciones reales que
coadyuvan a la legitimacién del Estado y sus instituciones y, por lo tanto,
constituye un dispositivo politico para la generacion de elementos de

gobernabilidad democratica.

En este orden de ideas, Carlos Ariel Sanchez Torres, en su conferencia
publicada en el compendio “Gobernabilidad y Sistemas Politicos
Latinoamericanos” (P. 237), al analizar el punto concreto sobre la accion de
tutela o amparo constitucional, ha manifestado que “La verdad es, que la
legitimidad de la administracion de justicia se crece con este mecanismo de

proteccién de los derechos fundamentales...."

Asimismo, del DTJE puede predicarse que, por ser un instrumento calificador
de la funcién jurisdiccional sobre el caso concreto de cada individuo, produce
un acercamiento de éste con el Estado a que esta supeditado, lo que, al
generar una situacion de identificacion del ciudadano con su estado,

acrecienta su sentido de pertenencia a éste.

1.3.3 Funcioén social
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Al existir individuos identificados con la administracién de justicia estatal, por
considerarla eficaz en su caso concreto -producto de la satisfaccién que ésta
les genera- se produce una conciencia colectiva que aprecia el valor de las
instituciones judiciales, lo cual evita la recurrencia a hacerse justicia por sus

propias manos, y por tanto produce una situacién de estabilidad y paz social.

En este orden de ideas, se observa que, nuevamente, resultan aplicables al
DTJE las palabras del jurista colombiano Carlos Ariel Sanchez Torres, el
cual, en su ya citada conferencia publicada en el compendio “Gobernabilidad
y Sistemas Politicos Latinoamericanos” (P. 237), al referirse a la accién de

tutela o amparo constitucional, ha afirmado que “... este mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales... en la préactica... permite obtener
pronta y cumplida justicia, en aspectos de gran sensibilidad social como lo

son lo derechos fundamentales."

1.3.4 Funcién econdmica

La economia de cualquier pais requiere inexorablemente de ciertas bases o

elementos (estabilidad politica, paz social, seguridad juridica, etc.) para

propiciar un desarrollo sustentable y armoénico. En este sentido el DTJE

opera como una institucion capaz de garantizar —o al menos mejorar- la
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calidad de la seguridad juridica requerida por los sectores financieros e

inversionistas para establecer sus operaciones confiablemente.

1.4. Relacion entre el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y las Medidas

Cautelares

Antes de entrar a analizar sobre la relacion del DTJE y las medidas

cautelares, se hace menester precisar el concepto de tales medidas.

En este sentido, se observa que Enrique Quiroga, citado por Rojas Gonzalez
(Op. Cit., pag. 3), ha senalado que el proceso cautelar es aquel que facilita a

otro proceso principal la eficacia de sus efectos.

Por su parte, el jurista neogranadino Rojas Gonzalez (lIbid., pag. 5), al hablar
de la accion cautelar, ha definido a ésta como “un instrumento para prever
que el fallo se realice y tenga plena eficacia de ser favorable para la parte

que solicité la medida”.

En nuestra patria, Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 21) ha definido las

medidas cautelares como “aquellos actos que tienden al aseguramiento de lo
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que pretenden las partes a través del proceso”. Y el profesor Ortiz-Ortiz
(1999, 13), por su parte, ha senalado lo siguiente:
“‘Las medidas cautelares las definimos de la siguiente
manera: son medidas preventivas cuya finalidad
inmediata es precaver un dafio en los derechos subjetivos
de los litigantes en un proceso y, mediatamente, la futura

gfjecucion y efectividad del fallo a dictarse en un proceso
jurisdiccional.”

Precisado como ha sido el concepto de medidas cautelares, y con el objeto
de acercarnos un poco mas al fendmeno sub-estudio, procedemos, de
seguidas, a considerar sobre la estrecha relacién entre tales instituciones

procesales y el DTJE.

En este sentido, se observa que Rojas Gonzalez (Op. Cit., pag. 16) hace
alusion al derecho a DTJE como inspiracién de la protecciéon cautelar, al
manifestar que “Si no se comprende la filosofia que la inspira... [a la funcidon
cautelar] ella sera de poca eficacia”. Y mas adelante (lbid., pag. 19),
refiriéndose a la accién de tutela prevista en el ordenamiento juridico

colombiano, afirma que ésta en el ambito constitucional tiene un

inconfundible sentido cautelar.”

El DTJE es, en definitiva, un principio general del derecho, que constituye un

derecho eminentemente sustantivo, de naturaleza fundamental y, en el caso
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venezolano, incluso de rango constitucional; por lo que, de su relacion con
las medidas cautelares, se puede afirmar con Rojas Gonzélez (lbid., pag. 19)
lo siguiente:
“... las medidas cautelares protegen un derecho sustancial
0 una situacién juridica. Claro esta que los derechos
fundamentales son por esencia los derechos mas
sustanciales de todos. De alli, por tanto, que por conducto
de medidas cautelares, se puede llegar a proteger
derechos amparados en la Constitucion Nacional. La

Constitucion... pone de manifiesto que la Carta no sélo
regula sino que también protege”.

Sobre este particular, el Tribunal Constitucional Esparol, en sentencia No.
238-1992 citada por Castillo Marcano y Castro Cortifias (Op. Cit., pag. 40),
ha sefalado que “... la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en

el proceso.”

Finalmente, concluimos que, a nuestro criterio, el DTJE no constituye
solamente un derecho adjetivo o procesal, en el sentido de que sélo opere
como garantizador de otros derechos, sino que, por constituir
simultaneamente un derecho sustantivo, es igualmente susceptible de tutela
jurisdiccional —y mas aun, en razon de su naturaleza de derecho
fundamental- por lo que las medidas cautelares representan uno de sus mas

efectivos mecanismos de proteccion y garantia.
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CAPITULO I
REGIMEN JURIDICO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES DEL

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO GENERAL VENEZOLANO

2.1. Constitucionalizacion de la Proteccion Cautelar del Contencioso-

Administrativo General Venezolano

El maestro espanol, Eduardo Garcia de Enterria (1981, 16) ha afirmado lo
siguiente:
“... la consolidacion de nuestro estado constitucional
depende, en no pequefia medida, del desarrollo de <<la
cultura juridica>> a partir del dato primario de que la
Constitucion es Derecho; la <<constitucionalizacién de

nuestro Derecho significa una verdadera revolucion
cultural...”

Esta opinién nos lleva a partir de premisa de que la “constitucién no sélo es
una norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento
entero, la norma fundamental, lex superior” (Ibid., pag. 49), para aseverar
“... en términos del constitucionalismo americano, que todo el ordenamiento
juridico ha de interpretarse in harmony with the Constitution, esto es, en

armonia con la Constitucién.” (Ortiz-Alvarez, 1999, 35).
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En este orden de ideas, observamos que la Constitucién Nacional de 1999
establece, de manera expresa, en su articulo 26 la existencia del DTJE;
derecho éste que rige —por supuesto- para todo el sistema procesal
venezolano. En este sentido, se observa que el dispositivo constitucional in
comento tiene el tenor siguiente:
“Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos
de administraciébn de justicia para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos y difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.
El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones

indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles.”
(Resaltado nuestro).

Pero, es de resaltar que, en el caso del Contencioso Administrativo, se dibuja
mas claramente la existencia juridico-positiva del DTJE. Esto se desprende
de concatenar el supratranscrito articulo 26 constitucional, con el articulo 259
eiusdem, el cual viene a consolidar, en dicho sistema, la figura del DTJE;
mediante el desarrollo y precision de sus manifestaciones; todo lo cual
concurre a ratificar la positivizacion del DTJE en el Contencioso
Administrativo. A continuacion, el tenor expreso del referido articulo 259 de la
Constitucion de 1999:
“La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al

Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribunales que
determine la ley. Los d&rganos de la jurisdiccién
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contencioso administrativa son competentes para anulas
los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de
danos y perjuicios originados en responsabilidad de la
Administracidén; conocer de reclamos por la prestacion de
servicios publicos; y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa.”

Si a este analisis se agrega la naturaleza fundamental del DTJE; entonces se
encuentra que el régimen juridico de tal derecho desborda los limites de una
mera consagracion expresa, ya que la prevision establecida en el articulo 22
constitucional para tal categoria de derechos (los fundamentales), viene a
blindar y sobreabundar los argumentos acerca de la existencia y exigibilidad
de un derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido, el dispositivo
constitucional in comento expresa lo siguiente:

“La enunciacién de los derechos y garantias contenidos

en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales

sobre derechos humanos, no debe entenderse como

negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no

figuren expresamente en ellos. La falta de Ley

reglamentaria de estos derechos no menoscaba el
ejercicio de los mismos”.

Asi las cosas; una vez determinado el vigor de un derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva en nuestro ordenamiento constitucional; se presenta el
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fenémeno de la proteccion cautelar como una manifestacion directa de tal

derecho.

El maestro espafiol Eduardo Garcia de Enterria, citado por Ortiz-Alvarez
(1999,47), opina, al respecto, lo siguiente:

“[Se]... ha incluido asi el derecho a una tutela cautelar
inmediata entre los contenidos inesquivables de una tutela
judicial efectiva en la esfera contencioso administrativa.
[Se] ...ha proclamado, por tanto, que existe un verdadero
derecho fundamental a la tutela cautelar en el contencioso
administrativo”.

En este mismo orden de ideas, Ortiz-Alvarez (Ibid., pag. 36) ha afirmado lo
siguiente:

“La existencia de un verdadero derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva, indiscutible derecho inherente a

todo estado de derecho —y que, en todo caso, suele

encontrar consagracion expresa en la mayoria de los

textos fundamentales— ciertamente supone, entre todo un

bloque de fuertes consecuencias sobre el contencioso

administrativo, la existencia de un derecho —del mismo
rango constitucional— a /a proteccion cautelar efectiva.”

El criterio jurisprudencial no ha escapado a estas ideas, al ser invocado el
DTJE en numerosas sentencias; ad exemplum, la pronunciada por la CSJ-
SPA el 14-10-1990 (Caso Scholl Venezolana, C.A.) en la cual se declaré la

inconstitucionalidad del antiguo requisito del solve et repete.
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Todo lo antes expuesto conduce a afirmar con Ortiz-Alvarez (1999, 36) que
‘.. como consecuencia de un luminoso movimiento jurisprudencial, ha
ocurrido una ‘constitucionalizacién’ de las medidas cautelares, las cuales han

pasado a ser uno de los derechos mas preciados e importantes de los

ciudadanos...”

2.2. Régimen Legal de las Medidas Cautelares en el Contencioso

Administrativo General Venezolano

La tesis de la existencia de un derecho fundamental a la tutela judicial
cautelar, como manifestacion directa del DTJE, es irrefutable. En este
sentido, se observa que el Tribunal Constitucional Espanol en sentencia No.
238/1992, citada por Castillo Marcano y Castro Cortinas (Op. Cit., pag. 40),
ha afirmado que “la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en

el proceso”
Asi las cosas, se hace menester incursionar en el estudio fenomenolégico

del régimen legal aplicable para la “articulaciéon técnica de tales medidas”

(Ortiz-Alvarez, 1999, 100).
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En este orden de ideas, se observa que la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia es el instrumento legal que regula el funcionamiento de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa venezolana. Esta Ley viene a
desarrollar el mandato contenido en los articulos 206 y 259 de las
constituciones de 1961 y 1999, respectivamente, segun los cuales la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa corresponde al supremo tribunal de

la Republica y demas tribunales que determine la Ley.

Antes de entrar a considerar sobre el presente punto, se hace menester
realizar algunas precisiones previas. Asi, -y aunque esta reflexion se
desarrollara mas profundamente en un trabajo futuro- consideramos
indispensable aclarar que consideramos errada la tesis que postula la idea
de que la LOCSJ no es la Ley a que se refieren los dispositivos
constitucionales invocados retro. En este sentido, rechazamos el criterio de
que tales preceptos se hubieran referido a una supuesta “Ley de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa” en sentido nominal.

Sostenemos nuestra opinién, en virtud de que consideramos que el

instrumento legal a que remiten las normas constitucionales in comento, es

aquel que regule la jurisdiccion  contencioso  administrativa,
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independientemente de la denominacion que se le hubiere atribuido al

cuerpo normativo en cuestion.

En este mismo sentido, consideramos que las normas constitucionales in
comento sblo prevén la existencia de un instrumento juridico de <<rango
legal>>, sin importar la denominacién que el Legislador atribuyere a éste. De
hecho, en el tenor de los dispositivos constitucionales sub-examen ni siquiera
aparece tal nombre (“Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”) para
la Ley en cuestion, ya que éstos se refieren simplemente a “la ley” como
categoria juridica, es decir al instrumento juridico formal denominado “Ley”,
tal y como se evidencia de sus textos expresos, los cuales, respectivamente,
establecen lo siguiente:

Articulo 206 CN61: “La jurisdiccion contencioso

administrativa corresponde a la Corte Suprema de Justicia

y a los demas Tribunales que determine la ley...”.

Articulo 259 CN: “La jurisdiccibn  contencioso

administrativa corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia y a los demas tribunales que determine la ley...”

En este sentido, insistimos: la Ley es la Ley, sin importar la denominacién
con que se haya titulado al cuerpo de normas (instrumento legislativo) que la
conforman. Sélo importa su rango dentro de la Pirdmide de Kelsen y, por

supuesto, en el caso concreto del instrumento a que se refieren los
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dispositivos constitucionales transcritos retro, que éste sea dictado mediante

una ley formal.

Creemos que todo este error sobre la supuesta inexistencia de la <<ley que
regula la jurisdiccibn contencioso administrativa>> fue inducido por el
Proyectista de la LOCSJ —nada mas y nada menos que los magistrados que
integraban la CSJ para el afno de 1976—. En efecto, el Proyectista evidencié
deficiencias en el dominio de la técnica legislativa, ademas de que incurrié en
lo que consideramos una conducta timida —tanto desde el punto de vista
politico como juridico- al disponer la regulacion de la Jurisdiccion
Contencioso  Administrativa, mediante una disposicién transitoria
(articulo 181 de la LOCSJ) en razén de que supuestamente no se podia

regular tal jurisdiccién sino en un texto legal ad-hoc.

En este mismo orden de ideas, es de resaltar que nuestro criterio, aqui
expuesto, se fundamenta igualmente en que, en el supuesto negado de que
efectivamente se hubiere requerido de un texto legal especifica vy
formalmente denominado “Ley de la Jurisdiccion  Contencioso
Administrativa’, para desarrollar los preceptos constitucionales in comento,
entonces la declaratoria de transitoriedad en cuestion resultaria innecesaria

y necia, en virtud de que, por el principio de que las leyes se derogan por
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otras leyes, evidentemente que la vigencia de las “normas transitorias’ de la
LOCSJ resultaria extinta de pleno derecho, al sobrevenir la vigencia de una
nueva Ley que regulara la misma materia —entiéndase Ley Organica de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa-.

Ha quedado expuesto, asi, nuestro criterio sobre la supuesta carencia o
inexistencia de la “Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa” y sobre
la irrelevancia de la calificacion de transitoriedad contenida en el articulo 181

de la LOCSJ.

Asi las cosas, y retomando el desarrollo del punto que nos ocupa, nos
encontramos con que la LOCSJ contempla un s6lo mecanismo de
proteccién cautelar propio del Contencioso Administrativo, y este es la
“suspencion temporal de los efectos del acto administrativo de efectos
particulares”. Al efecto, el articulo 136 del mencionado instrumento legal
establece lo siguiente:

“A instancia de parte, la Corte podra suspender los

efectos de un acto administrativo de efectos particulares,

cuya nulidad haya sido solicitada, cuando asi lo permita la

ley o la suspencion sea indispensable para evitar

perjuicios irreparables o de dificil reparacién por la
definitiva...”
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Pero, aunque la suspensién de efectos es la Unica medida cautelar disefiada
expresamente para el Contencioso Administrativo en las previsiones de la
LOCSJ, la posibilidad de un desarrollo mas amplio de la proteccion cautelar
en dicho sistema adquiere dimensiones casi ilimitadas, en virtud de la
remisién que, a las normas del CPC, hace el articulo 88 de la referida Ley, al
establecer que “Las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil regiran como

normas supletorias en los procedimientos que cursen ante la Corte”.

En este sentido, se ha pronunciado la CSJ-SPA, la cual, al referirse a los
principios que informan la proteccién cautelar prevista en el CPC, ha
senalado lo siguiente:
“‘Estos principios son aplicables al procedimiento
contencioso-administrativo por via de remision que el
articulo 88 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia hace a los principios generales contenidos en el
Cédigo de Procedimiento Civil, como bien lo establecié

esta Sala en deci,sién interlocutoria de 22 de noviembre
de 1990...” (Ortiz-Alvarez, 1995, 328).

Es asi como, el supratranscrito articulo 88 de la LOCSJ funciona como una
verdadera valvula de escape hacia un régimen legal mas amplio para el
Contencioso-Administrativo General. En efecto, por la referida remision legal,
entran a operar en dicho sistema un cumulo de instituciones previstas en el

CPC, entre las cuales se encuentran las medidas cautelares, las cuales
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vienen a constituir, junto a la medida de suspension de efectos prevista en el
articulo 136 LOCSJ, una magnifica articulacién técnica de la proteccion

cautelar en el Contencioso Administrativo.

A continuacion el texto de los articulos 585 y 588 del CPC, los cuales, segun
lo antes expuesto, entran a regular en el Contencioso Administrativo General.

“Articulo 585: Las medidas preventivas establecidas en
este Titulo las decretara el juez, s6lo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y
siempre que se acompane un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y del
derecho que se reclama.”

“Articulo 588: En conformidad con el articulo 585 de este
Cédigo, el tribunal puede decretar, en cualquier estado y
grado de la causa, las siguientes medidas:

1° El embargo de bienes muebles;

2° El secuestro de bienes determinados;

3° La prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.
Podra también el Juez acordar cualesquiera disposiciones
complementarias para asegurar la efectividad y el
resultado de la medida que hubiere decretado.

Paragrafo primero: Ademas de las medidas preventivas
anteriormente enumeradas, y con estricta sujecion a los
requisitos previstos en el articulo 585, el tribunal podra
acordar las providencias cautelares que considere
adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una
de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil
reparacion al derecho de la otra. En estos casos para
evitar el dano, el Tribunal podra autorizar o prohibir la
ejecuciéon de determinados actos, y adoptar las
providencias que tengan por objeto hacer cesar la
continuidad de la lesién.”
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De esta manera, el régimen cautelar del CPC, contenido en los dispositivos
legales supratranscritos, resulta pertinente, a los fines de conceder medidas
cautelares en el Contencioso-Administrativo General venezolano. En este
sentido, la CSJ-SPA, en sentencia de 15-03-1994 (Caso: Rafael Solérzano
Escalante), expresoé lo siguiente:

. no vacila la Sala en ratificar, una vez mas, que sus
amplios poderes jurisdiccionales en materia de medidas
cautelares, en el contencioso-administrativo de anulacion,
no se limitan a las medidas especificas y especialmente
consagradas en las leyes, es decir, a las medidas
cautelares nominadas (v.gr. art. 136 LOCSJ y art. 5
LOASDGC), sino que, por el contrario, se dispone de la
potestad para aplicar, con fundamento en el articulo 88 de
la LOCSJ, lo previsto en el Paragrafo Primero del articulo
588 del CPC, es decir, dictar medidas cautelares
innominadas.”

Finalmente, se observa que, ademas de la LOCSJ y el CPC, la “Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales” viene a
ser el otro instrumento legal que conforma el staff de normativas aplicables a
la proteccion cautelar del Contencioso-Administrativo General venezolano.
En efecto, la figura del amparo cautelar, prevista en el articulo 5 de la citada

Ley, constituye otra medida cautelar del referido sistema.

En este orden de ideas, se observa que el Unico aparte del mencionado

articulo expresa lo siguiente:
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“Cuando la accién de amparo se ejerza contra actos
administrativos de efectos particulares o contra
abstenciones o negativas de la Administracion, podra
formularse ante el Juez Contencioso Administrativo
competente, si lo hubiere en la localidad, conjuntamente
con el recurso contencioso administrativo de anulacién de
actos administrativos o contra las conductas omisivas,
respectivamente que se ejerza. En estos casos, el Juez,
en forma breve, sumaria, efectiva y conforme a lo
establecido en el articulo 22, si lo considera
procedente para la proteccion constitucional,
suspendera los efectos del acto recurrido como
garantia de dicho derecho constitucional violado,
mientras dure el juicio. (Resaltado y subrayado nuestro).

2.3. Tratados Internacionales suscritos por la Republica de

Venezuela

Antes de entrar a considerar sobre los diversos instrumentos juridico-
internacionales que ha suscrito el Estado venezolano en materia de
derechos humanos —entre los que, por supuesto, se encuentra el DTJE-, se
hace menester sefalar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
23 de la Constitucién Nacional de 1999, las normas de tales tratados tienen

rengo y jerarquia constitucional.

Sobre este punto, el eminente jurista patrio Allan R. Brewer-Carias (2000,

161) ha afirmado lo siguiente:
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“Una de las grandes innovaciones de la Constitucion de
1999 en esta materia, ha sido el otorgarle rango
constitucional a los Tratados internacionales sobre
derechos humanos, siguiendo los antecedentes de la
Constitucion del Perd de 1979 (art. 105), de la
Constitucion Argentina de 1994 (art. 75) y la orientacion
de la jurisprudencia de la Corte Suprema en la sentencia
de declaratoria de nulidad de la Ley de Vagos vy
Maleantes de 14-10-97.”

Asi, el dispositivo constitucional in comento establece lo siguiente:

“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno,
en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas por esta
Constitucion y la Ley de la Republica, y son de aplicacién
inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del
Poder Publico.”

El mismo Allan R. Brewer-Carias (lbid., pag. 161), al comentar la norma
constitucional supratranscrita, ha sefialado lo siguiente:

“Se destacan, de esta disposicién, los siguientes
aspectos: primero, la jerarquia constitucional de los
tratados, pactos y convenciones sobre derechos
humanos; segundo, la aplicacién prevalente de los
mismos en relacion con la Constitucion y las leyes, si
establecen normas mas favorables; y tercero, la
aplicaciéon inmediata y directa de los mismos por los
organos que ejercen el Poder Publico.” (Resaltado
nuestro).

Hecha la anterior acotacion, se observa que el Estado venezolano ha

suscrito una serie de instrumento juridico-internacionales, tanto a nivel
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universal como continental y sub-regional andino, en los cuales “se
encuentran categoéricas disposiciones que establecen el derecho a la tutela
judicial efectiva y, por ende, el derecho a la tutela o proteccién cautelar”

(Ortiz-Alvarez, 1999, 75).

Entre las principales disposiciones de tales declaraciones, se encuentran las

siguientes:

= Articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10-12-1948), el cual
establece: “Toda persona tiene derecho a un RECURSO EFECTIVO, ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra los actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion y

por la ley”. (Ortiz-AIvarez, 1999, 75).

» Articulo 2 (numeral 3, literales a, b y c) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (adoptado por la Asamblea General de la

ONU el 16-12-1966), el cual dispone lo siguiente:

“a) Toda persona cuyos derechos vy libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados,
podra interponer un RECURSO EFECTIVO, aun cuando
tal violacion haya sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La
autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa,
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o cualquiera otra autoridad competente prevista en el
sistema legal del Estado decidir4 sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial; c) Las autoridades
competentes cumplirdn toda decisibn en que se haya
estimado procedente el recurso.” (Ibid., pag. 75).

» Articulo XVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana,
Bogota, 1948) el cual establece que “Toda persona puede ocurrir a los

tribunales para hacer valer sus derechos...” (Ibid., pag. 76).

» Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mejor
conocida como Pacto de San José (adoptada en San José de Costa Rica,
el 22-11-1969), el cual establece lo siguiente:

“1) Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la Ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales; 2) Los
Estados partes se comprometen a: a) Garantizar que la
autoridad competente, prevista por el sistema legal del
Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) Desarrollar las posibilidades del
recurso judicial; ¢) Garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso.” (Ibid., pag. 76).
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= Articulo 21 del Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (suscrito en Bolivia el 28-
05-1996), el cual establece lo siguiente:

“La interposicién de la accion de nulidad no afectara la
eficacia o vigencia de la norma o Convenio impugnados.
Sin embargo, el Tribunal, a peticibn de la parte
demandante, previo afianzamiento si lo considera
necesario, podra ordenar la suspencién provisional de la
ejecuciéon de la Decision, Resolucion o Convenio
acusados de nulidad, o disponer otras medidas
cautelares, si causa o pudiere causar al demandante
perjuicios irreparables o de dificil reparacion mediante la
sentencia definitiva.” (Ibid., pag. 77).

= Articulo 28 del Protocolo antes indicado, el cual dispone lo siguiente:

“El Tribunal antes de dictar la sentencia definitiva, a
peticion de parte demandante y previo afianzamiento si lo
considera necesario, podrd ordenar la suspencion
provisional de la medida presuntamente infractora, si ésta
causare o pudiere causar al demandante o a la Subregién
perjuicios irreparables o de dificil reparacion.” (lbid., pag.
77).

Por disposicion del articulo 128 de la Constitucion Nacional de 1961, y
cumplido como fue el requisito de la aprobacion de los referidos instrumentos
juridicos internacionales por parte del extinto Congreso de la Republica, el
texto de dichos instrumentos fue incorporado, mediante leyes especiales, al
ordenamiento juridico venezolano, por lo que su vigencia es plena. Ademas

es de resaltar que los derechos reconocidos en dichos instrumentos —tal y
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como lo sefalaramos anteriormente- tienen rango constitucional expreso, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 23 constitucional vigente, por lo que
ahora, con mayor razén, son exigibles por los particulares y de obligatorio
cumplimiento en cualquier sistema procesal de la Republica, incluyendo, por

supuesto, el Contencioso Administrativo General.

2.4. Fundamentos Técnicos para la Procedencia de las Medidas

Cautelares en el Contencioso-Administrativo General Venezolano

Para la procedencia de las medidas cautelares en el Contencioso
Administrativo General venezolano, se requiere de la existencia de ciertos
requisitos legales, los cuales han sido denominados, tanto por la Doctrina

como por la Jurisprudencia, como sigue:

2.4.1 El fumus boni iuris

Consiste en la apariencia o verosimilitud en el derecho reclamado por el
solicitante de la medida cautelar; apariencia ésta que para lograr la
conviccion del juez debe estar fundamentada en un medio de prueba
legalmente procedente. En este sentido, el articulo 585 del CPC establece

que “Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las decretara el

45



Juez... siempre que se acompafie un medio de prueba que constituya

presuncién grave... del derecho que se reclama.”

Rafael Ortiz-Ortiz (1999, Vol. |, 46) ha definido el fumus boni iuris o

apariencia de buen derecho como “... un juicio preliminar, que no toca el
fondo, por el cual quien se presenta como titular del Derecho tiene visos de

que realmente lo es.”

En palabras del mismo autor (1997, 129) el fumus boni iuris también puede
entenderse como “... la apariencia de certeza o de credibilidad del derecho

invocado por parte del sujeto que solicita la medida.”

La jurisprudencia nacional (CSJ-SP. Sentencia de 07-02-1995. Caso:
Republica de Venezuela vs. Carlos Andrés Pérez y otros), por su parte, ha
definido el fumus boni iuris como la “... verosimilitud del derecho que se alega
mediante un célculo de probabilidades derivado de las pruebas aportadas al

proceso...” (Ortiz-Ortiz, 1999, Vol. |, 130).

En este mismo sentido, Liebman, citado por Ortiz-Ortiz (1997, 129), ha

senalado que el fumus boni iuris es “... la probable existencia de un derecho

del cual se pide la tutela en el proceso principal.”
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Por su parte, Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 24), al analizar el requisito
in comento ha expresado lo siguiente:

“El Fumus Boni luris, o Apariencia de Buen Derecho, es
uno de los requisitos que debe valorar el juez para otorgar
la medida cautelar y supone que el Derecho que se
pretende, se presente en apariencia con fundadas
probabilidades de éxito en la sentencia de fondo, es decir,
que el derecho cuya proteccibn se invoca no sea
manifiestamente ilegal, lo que hace presumir que existe la
probabilidad de que la pretensibn procesal pueda
prosperar.

Para apreciar el Fumus Boni luris se deben efectuar dos
comprobaciones: La apariencia de buen derecho en el
sentido de que el solicitante sea titular de un derecho del
cual invoca proteccion y que la actividad lesiva de ese
derecho sea aparentemente ilegal, por lo que de no
protegerse la apariencia de derecho se puede producir un
dano grave e irreparable.”

En este mismo sentido, Ortiz-Alvarez (1999, 424), ha sefialado lo siguiente:
“El fumus boni iuris, como es sabido, hace referencia al
estudio de la apariencia o presuncion del buen derecho
que reclama en el fondo del proceso el solicitante de la

medida cautelar. Se trata de un (del) elemento o
presupuesto fundamental de oda medida cautelar...”

2.4.2 El periculum in mora
Este fundamento técnico es exigido por el articulo 585 del CPC, el cual

dispone que las medidas cautelares “... las decretara el Juez, sélo cuando

exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre
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que se acompane un medio de prueba que constituya presuncién grave de

esta circunstancia...” (Subrayado nuestro).

Ortiz-Ortiz (1997, 117) define este requisito de la siguiente manera:
“‘Es la probabilidad potencial de peligro de que el
contenido del dispositivo sentencial pueda quedar
disminuido en su ambito patrimonial o extrapatrimonial, o
de que una de las partes pueda causar un dafo en los
derechos de la otra, debido al retardo de los procesos
jurisdiccionales, aunado a otras circunstancias
provenientes de las partes con lamentable consecuencia

de quedar ineficaz la majestad de la justicia en su aspecto
practico.”

En este sentido, Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 25) ha expresado que el
periculum in mora es “... el peligro de dafo que teme el solicitante [de la
medida cautelar], de que no se satisfaga su derecho o que éste resulte
infructuoso, como consecuencia del tiempo que debera esperar para que el
organo jurisdiccional sustancie el proceso que le otorgara la tutela judicial

definitiva.” (Agregado nuestro).

Al procurar una mayor aproximacion hacia el tema sub-examine, se observa
que Ortiz-Alvarez (1999, 366) ha aportado el siguiente comentario:

“En definitiva, el periculum in mora se presenta como uno

de los presupuestos fundamentales de procedencia de la

técnica de suspensiéon de efectos y de las otras medidas
cautelares en el contencioso administrativo. Tal exigencia,
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es importante destacarlo, suele equipararse al requisito de
la urgencia, no siempre expresamente contenido en el
vocabulario de las normas y de la jurisprudencia, pero que
sin duda es reflejo y sombra, puesto que es el tiempo
natural (y sobre todo el retardo) de los procesos lo que en
gran parte de los casos va a generar la irreparabilidad de
los danos. De hecho, la ‘urgencia’ ha sido incluso
considerada como la razén fundamental de las medidas
cautelares...”

En este orden de ideas, se observa que segun la jurisprudencia de la CSJ-

SP, para la configuracién del periculum in mora no basta “.. un simple
retardo de la decision judicial, sino que debe haber un fundado temor de que
de no tomarse la medida, el fallo que habra de dictarse quedara

irremediablemente ilusorio, y esta circunstancia también debe constar en el

proceso...” (Ortiz-Ortiz, 1999, Vol. |, 130).

2.4.3 El periculum in damni

Este requisito, poco tratado por la doctrina nacional, es exclusivo de las

medidas cautelares innominadas, y consiste en el peligro de dafo
inminente de que la actuacién u omisién de una de las partes va a generar
una lesion o un dafno dificil o imposible de reparar, en cuyo caso deben

tomarse las providencias necesaria y adecuadas para evitar la actualizacién

de este peligro de dafno.” (Ortiz-Ortiz, 1999, Vol. I, 130 y 131).
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Segun la jurisprudencia de la CSJ-SP (Sentencia de 22-02-1996. Caso:

Fama de América vs. Mac) el periculum in damni “... si bien tiene relacién
con el Periculum in mora, presenta caracteristicas propias: debe ser un dafo
inminente, serio, grave, patente; y debe ser -a tenor de la ley- un temor

fundado y no una mera presuncibn o el simple sefalamiento del

solicitante...”. (Ibid., pag. 152).

2.4.4 La valoracion de los intereses generales y particulares

Este fundamento técnico de procedencia es propio de las de las medidas
cautelares del Contencioso-Administrativo. Esto se debe a que en los
procesos contencioso-administrativos siempre tiene lugar una contraposicion
de intereses de distinta indole, a saber: el interés general o colectivo, el cual
“.. esta vinculado a los derechos de la colectividad o de terceros”
(Hernandez-Mendible, 1997, 26), y el interés del particular demandante, el
cual tiene derecho a una tutela judicial efectiva. En este escenario procesal,
“El juez debe ponderar la irreversibilidad del dafio que pueda causarse al
interés del solicitante, con el dafo que pueda sufrir el interés general y

equilibrar provisionalmente esos intereses encontrados” (lbid., pag. 26), a los

fines de administrar justicia equiliboradamente.
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Empero, compartimos el criterio de Gomez-Ferrer, citado por Hernandez-
Mendible (1997, 27), el cual seinala lo siguiente:

“En la medida en que la apariencia de buen derecho sea
ostensible y clara —y el periculum in mora también- no
quedara practicamente resquicio alguno para que las
razones de interés general impidan la suspencion; en la
medida en que el fumus y el periculum sea menor, la
posibilidad sera mayor”.

Es de resaltar que consideramos que el criterio precedentemente citado es
valedero no soélo para la procedencia de la medida de suspencion de efectos,

sino para cualquier otro tipo de medidas, incluso las innominadas.

Finalmente, sobre este fundamento o requisito de procedencia de la
proteccién cautelar, se aprecia el andlisis aportado por el profesor Ortiz-
Alvarez (1999, 472), y el cual se encuentra contenido en las siguientes
palabras:

“La tercera condicién de procedencia que, en materia de
suspension de efectos y otras medidas cautelares en el
contencioso administrativo, debe revisar el juez es la
ponderacion de intereses, tanto de los intereses de
terceros como, especialmente, de los intereses publicos,
criterio que ha venido en ascenso y ha empezado a
ocupar un importante puesto en la materia. Se trata, no
obstante, de un criterio complementario que, por un parte,
debe observarse dentro del contexto de las otras dos
condiciones tradicionales, el periculum in mora 'y el fumus
boni iuris (especialmente esta ultima condicion con
caracter fundamental de principio) y, por otra parte, que
debe interpretarse (o reinterpretarse) secundum
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constitutionem, como bien ha destacado la doctrina
moderna, cuestion que entre otras consecuencias
significa, como veremos, que no cualquier interés general
es el que ha de impedir la suspensién (mucho menos el
interés que tedricamente se presume presente en toda
actuacion administrativa), sino un interés general
concretizado y de cierta gravedad.”

2.4.5 La caucion o fianza

Sobre este requisito, Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 27) ha expresado lo

siguiente:

“La caucién o la fianza procesal constituye el instrumento
a través del cual se garantiza que las partes del proceso
queden cubiertas de los eventuales dafos o perjuicios
que pueden experimentar por el otorgamiento de una
medida cautelar en su contra, mientras se espera la
providencia principal.

La caucién o fianza tiene como finalidad asegurar el
resarcimiento de los eventuales danos o perjuicios que
podrian sufrir las partes del proceso por la adopcion de
una medida cautelar que fue concedida en funcién de una
apariencia de derecho inexistente, un peligro de dafno
irrealizable o sin haber ponderado adecuadamente los
intereses en presencia para determinar cuales merecian
la proteccién cautelar.”

Por su parte, Ortiz-Alvarez (1999, 413) ha afirmado lo siguiente:

“Como un correctivo al estado de riesgo que, en ciertos
casos, puede significar el otorgamiento de medidas
cautelares frente a la actividad administrativa, algunos
ordenamientos juridicos han establecido la posibilidad de
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otorgar contracautelares o exigir cauciones para paliar o

responder por los eventuales dafos y perjuicios que

pueda sufrir el sujeto pasivo de la medida. Asi sucede,

entre otros, en el sistema contencioso administrativo de

Espana y Venezuela”.
En este sentido observamos que, en el caso venezolano, el referido
fundamento de procedencia esta previsto en el articulo 136 de la LOCSJ, el
cual, al referirse a la decisién sobre la suspencién de efectos de los actos
administrativos, establece que la Corte, ahora Tribunal Supremo de Justicia,

en dicho acto “... podra exigir que el solicitante preste caucién suficiente para

garantizar las resultas del juicio”.

Es de resaltar que consideramos que este requisito de la caucién o fianza no
constituye un fundamento indispensable para la procedencia de medida
cautelar alguna; esto en razén de que su exigencia es una potestad del
juzgador, tal y como se desprende de la inclusion del vocablo “podra” en el
tenor del articulo 136 in comento; por lo cual debe aplicarse el mecanismo de
interpretacién previsto en el articulo 23 del CPC, el cual establece lo
siguiente:

“Cuando la ley dice: “El Juez o el Tribunal puede o podra”,

se entiende que lo autoriza para obrar segun su prudente

arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional, en
obsequio de la justicia y de la imparcialidad.”
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Esto a diferencia del fumus boni iuris y del periculum in mora, los cuales
constituyen requisito sine qua non para la procedencia de la proteccién
cautelar solicitada, tal y como lo prevé el articulo 585 del CPC, al establecer
lo siguiente:
“Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las
decretara el Juez, so6lo cuando exista riesgo manifiesto de
que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se
acomparne un medio de prueba que constituya presuncion

grave de esta circunstancia y del derecho que se
reclama.” (Resaltado nuestro).

2.5 Presupuestos Preponderantes segun la Doctrina y la Jurisprudencia

Nacionales.

La CSJ-SP (Sentencia de 22-02-1996. Caso: Fama de América vs.
Republica) pareciera haber adoptado como criterio la simultaneidad y
equiparacién del fumus boni iuris 'y el periculum in mora como requisitos de
procedencia de la proteccién cautelar. Esto puede colegirse del contenido del
siguiente extracto de la sentencia in comento:

“Para [las medidas tipicas o nominadas] se requiere la
comprobacién de un peligro de infructuosidad de la
ejecucion de la sentencia definitiva, requisito que se
conoce en la doctrina como “Periculum in mora”; adicional
y conjuntamente con esto debe probarse sumariamente
que se tiene derecho (verosimilitud) a la tutela judicial, y a
esto se ha llamado “fumus boni iuris. Cualesquiera de
estos dos requisitos que faltare haria improcedente la
medida cautelar solicitada. (Resaltado nuestro).
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Segln Ortiz-Alvarez (1999, 516), con respecto a la funcionalidad e
importancia de los fundamentos técnicos antes expuestos, la doctrina
nacional es conteste al afirmar el papel preponderante —mas no exclusivo-

del fumus boni iuris y su alcance.

Asi, se observa que el citado autor (lbid., pag. 516) ha afirmado que “... la
medida de suspencién de efectos y las otras medidas cautelares en el
contencioso administrativo deben estar condicionadas en su procedencia a la
apariencia de buen derecho o fumus boni iuris”. Y en este sentido, al
profundizar un poco mas, ha expuesto lo siguiente:

“... puede decirse que estos ultimos criterios (periculum in
mora y ponderacion de intereses) adquieren —frente al
papel capital del fumus boni iuris- un valor
complementario tanto a favor del otorgamiento (periculum
in mora intenso; ausencia de intereses publicos
contrarios) como a favor de su no otorgamiento (periculum
in mora ausente; intereses publicos contrarios).” (lbid.,
pag. 517).

Por su parte, Herndndez-Mendible (Op. Cit.,, pag. 28), ha expresado lo
siguiente:

“... la primera constatacion que debe efectuar el érgano
jurisdiccional es la existencia de la apariencia de buen
derecho, o sea, que el solicitante aparentemente sea el
titular del derecho cuya tutela reclama, que como titular
tenga un interés juridico en sostener la accién, que dicho
derecho no sea manifiestamente ilegal y que existe una
aparente ilegalidad en la actuacién del Poder Publico, que
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le conducen a presumir que la accién puede prosperar.
Luego de efectuada esta primera comprobacion, debe
proceder a una segunda, que consiste en constatar que la
tutela cautelar resulta necesaria para garantizar que el
transcurso del tiempo mientras se tramita el proceso, no
frustrard la posibilidad de obtener una tutela judicial
efectiva.”

Ortiz (1997, 118 y 119) ha expuesto su criterio como sigue:

“... si colocamos bis a bis los requisitos que hemos
mencionado, el periculum in mora y el fumus boni iuris,
nos percataremos que el leit motiv de la solicitud de
una medida cautelar es el temor debidamente
fundamentado de un peligro de dano de quedar
ilusoria la ejecucion de la sentencia definitiva...”
(Resaltado nuestro).

En contraste con las opiniones precedentemente citadas el profesor Ortiz-

Por nuestra parte, y sin pretender colocarnos al nivel de los autores

precedentemente citados, quienes, para nuestra dicha y enriquecimiento

intelectual, han sido nuestros maestros en la especializacion a cuyo grado

optamos con el presente trabajo; consignamos, a continuaciéon, nuestro

modesto criterio sobre el particular sub-analisis.

En este orden de ideas, observamos que el articulo 585 CPC establece lo

siguiente:

“Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las
decretara el Juez, so6lo cuando exista riesgo manifiesto de
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que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se
acomparfe un medio de prueba de esta circunstancia y del
derecho que se reclama.”

Del tenor del dispositivo legal transcrito supra se colige que el periculum in
mora o peligro en la demora constituye la condicién existencial de la
posibilidad de obtener tutela cautelar. A esta conclusién llegamos al aplicar
el mecanismo de la interpretacién literal sobre la norma in comento;
mecanismo éste al cual se debe recurrir primeramente, tal y como lo prevé el
encabezado del articulo 4 del Cédigo Civil, al establecer que “A la Ley debe
atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las

palabras, segun la conexién de ellas entre si y la intencién del legislador.”

En este sentido, observamos que en el tenor del articulo 585 CPC aparecen
dos adverbios cuya interpretacion literal constituye la base para fundamentar
la tesis de la preponderancia del periculum in mora sobre el fumus boni iuris.
En efecto, los adverbios “sdlo” y “siempre” aparecen calificando la accién
(decreto) del juez de cautela (“Las medidas preventivas establecidas en este

capitulo las decretara el juez, sélo... y siempre que...”).

Asi las cosas, se pasa, de seguidas, a analizar las definiciones de los

adverbios en cuestion.
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Segun el diccionario Pequeno Larousse llustrado (1995, 942 y 954), los

vocablos sub-examine significan lo siguiente:

“S86lo adv. m. Solamente: Sdlo haras lo que te ordeno. (Sin6n. V.

Unicamente).”

“Siempre adv. t. (lat. semper). En todo tiempo: hace siempre lo mismo.
(Sinén. Asiduamente, constantemente, invariablemente.) || En todo caso:
Siempre tendra ese gusto... || Siempre que, m. adv., con tal que.

(Resaltado nuestro).

Como se desprende de las definiciones precedentemente transcritas,
podemos concluir que el adverbio “solo” influye sobre a actuacion (decreto)
del juez de cautela, imprimiéndole una nota de exigencia absoluta
(“Solamente”, “Unicamente”) con respecto a la existencia del periculum in
mora (... s6lo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
gfecucion del fallo...”). Y por su parte, el adverbio “siempre”, referido al fumus
boni iuris, imprime a dicha actuacién (decreto cautelar) una nota de
exigencia (“con tal que...”), la cual es igualmente indispensable, pero

secundaria en cuanto a su orden de valoracién existencial (“... siempre que
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se acomparie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta

circunstancia y del derecho que se reclama”).

Por todo lo antes expuesto, consideramos que, de conformidad con lo
previsto en el articulo 585 CPC, el periculum in mora constituye la premisa
de la que debe partir el Juzgador para poder otorgar tutela cautelar; es decir
que constituye el fundamento existencial de las medidas cautelares, por lo
qgue su valoracion debe ser previa y prelativa sobre la valoracion del fumus
boni iuris y de cualquier otro requisito de procedencia. Si no hay periculum in
mora no se puede dictar medidas cautelares, y por tanto el Juzgador no
debe entrar a considerar sobre la prueba del fumus boni iuris ni ningun otro

requisito de procedencia.

Siempre que haya periculum in mora el Juzgador puede —y debe- entrar a
valorar sobre la prueba del fumus boni iuris. El periculun in mora es, asi, el
escenario propicio para que entre a actuar el fumus boni iuris. Y éste (el
fumus boni iuris), por su parte, constituye un requisito de procedencia
propiamente dicho, es decir que, en todo caso, probado que sea el periculum
in mora, la procedencia de la proteccion cautelar solicitada dependera ahora

de la prueba del fumus boni iuris.
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Asi, nos permitimos concluir que el periculum in mora es la condicion, el
fundamento, el /leit mitiv de la proteccién cautelar, y que, por tanto, tiene un
valor preponderante sobre el fumus boni iuris; y que éste (el fumus boni
iuris), a su vez, al ser exigido por el Legislador como presupuesto igualmente
indispensable —aunque de valoracion secundaria con respecto al periculum
in mora- tiene un valor preponderante sobre el resto de los presupuestos o

requisitos de procedencia aplicables en el Contencioso-Administrativo.
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CAPITULO Il
PLENITUD DEL SISTEMA CAUTELAR DEL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO GENERAL VENEZOLANO.

Entendemos por plenitud de un sistema cautelar, la cualidad que éste tenga
de facultar al Juzgador para otorgar la proteccion idénea, pretendida por la
parte solicitante, para evitar el dafo indeseado; siempre que se cumplan los
extremos legalmente exigidos. En este sentido, puede afirmarse que un
sistema cautelar es pleno cuando prevé la posibilidad del otorgamiento de

medidas cautelares tanto de contenido positivo como de contenido negativo.

Segun este criterio, se observa que el Contencioso Administrativo General
venezolano goza de un sistema de proteccion cautelar pleno, toda vez que
contempla el otorgamiento de medidas cautelares tanto positivas como
negativas; aunque es de resaltar que los dos Unicos mecanismos cautelares
nominados propios de tal sistema son de naturaleza negativa, lo que,
probablemente, se ha debido al antiguo paradigma de que el recurso —
entiéndase accion- contencioso administrativo de anulacion es de naturaleza
objetiva, y por tanto no versaria sobre conductas positivas exigibles a la
Administracién, sino sobre la validez de un acto determinado; contra el cual

bastaria su desaplicacion o suspension (medidas negativas).
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3.1 Medidas Cautelares Negativas o Conservativas

Segun Ortiz-Ortiz (1997, 103), estas medidas consisten en una prohibicién.

Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 23), por su parte, las ha definido como
aquellas que producen el efecto de impedir que se modifique la situacién

existente, que mantienen el status quo.

Entre este tipo de medidas, y como Unicas especies nominadas propias del
Contencioso-Administrativo, se encuentran: a) la suspensién temporal de
efectos de los actos administrativos, prevista en el articulo 136 de la LOCSJ;
b) el amparo cautelar ejercido conjuntamente con la accién de anulacién
contra actos administrativos de efectos particulares, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5 de la LOASDGC y; c) el amparo cautelar ejercido
conjuntamente con la accién de anulacién contra actos administrativos de
efectos generales, de conformidad con lo previsto en el articulo 3 de la

LOASDGC.
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3.2 Medidas Cautelares Positivas o Innovativas

Segun Ortiz-Ortiz  (Ibid., pag. 103), mediante este tipo de medidas “se
impone la transformacién de un estado de hecho”; es decir que el efecto que
persiguen consiste en un facere; esto es: el desarrollo de una actividad con
la que se transforma el status quo que produce el perjuicio, que se pretende

evitar.

Segun Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 23), éstas son las que “introducen
un cambio —aunque de manera provisional, mientras dura el proceso- en la
situacién juridica existente, permitiendo la prestacion de una determinada
conducta o autorizando una actividad; impidiendo de esta manera que pueda

producirse un perjuicio de no otorgarse dicha medida cautelar.”

Entre este tipo de medidas, y como Unica especie nominada propia del
Contencioso-Administrativo, se encuentra el amparo cautelar ejercido
conjuntamente con la accién por abstencion a carencia, de conformidad con

lo previsto en el articulo 5 de la LOASDGC.
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CAPITULO IV
AMPLITUD Y SUFICIENCIA DE LOS MECANISMOS DE PROTECCION
CAUTELAR DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO GENERAL

VENEZOLANO

El sistema de proteccion cautelar del Contencioso Administrativo General
venezolano contempla la existencia de una variada gama de mecanismos de
proteccién cautelar, por lo que, de éste, puede predicarse su amplitud y
suficiencia para garantizar el DTJE de los particulares, que acuden a él como

medio de proteccion integral de su esfera juridica.

Sobre este particular, (Ortiz-Ortiz 1997, 195), ha senalado lo siguiente:

“... en Venezuela hemos disefiado un sistema cautelar
mixto, en el cual conviven medidas previamente tasadas
por el ordenamiento procesal y un poder amplio de
cautela que abre campo a la discrecionalidad del juez en

cuanto a la adecuacion de las medidas.”

En este orden de ideas, se observa que en el sistema sub-estudio tienen

lugar los siguientes mecanismos de proteccion cautelar:

64



4.1 Las Medidas Cautelares Tipicas o Nominadas

Estas medidas son definidas por Ortiz-Ortiz (1997, 148) como:
“... aquellas disposiciones preventivas de caracter cautelar
previstas expresamente en la Ley para situaciones
especificas y con vistas a un temor de dano concreto
establecido por el Legislador; son tipicas en tanto que
estan previstas para un particular procedimiento y pueden
revestir dos modalidades: primero, que el propio
Legislador establezca el contenido de la medida, y

segundo, que se deje a criterio del tribunal la medida
adecuada para el especifico temor de dafo alegado.”

Por su parte, Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 23) ha definido la especie
in comento como “aquellas que se encuentran expresamente calificadas en
la Ley y que el juez puede adoptar en procesos determinados, en prevision a

la futura ejecucién a la sentencia de fondo”.

Las medidas cautelares tipicas del Contencioso Administrativo General

venezolano son las siguientes:

411 Lamedida de suspension de los actos administrativos de efectos

particulares
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La jurisprudencia de la CSJ-SPA (Sentencia de 06-12-1990. Caso: Viasa vs.

Republica) ha definido este mecanismo de proteccién cautelar como sigue:

“...esta Sala tiene a bien senalar lo que ha sido una
constante jurisprudencia, en el sentido de que la
suspensién de los efectos del acto administrativo en sede
jurisdiccional constituye una medida cautelar, mediante la
cual el juez contencioso-administrativo esta facultado
legalmente para detener en un caso determinado y de
manera provisoria los principios de ejecutividad y
ejecutoriedad de los actos administrativos, que
amparados por la presuncion de legitimidad, gozan de
eficacia inmediata.” (Ortiz-Alvarez, 1995, 64).

El jurista patrio Luis Ortiz-Alvarez (1999, 527), al referirse a la esencia

contencioso-administrativa de la figura in comento, ha afirmado que “Es

bastante consolidada la idea, incluso en parte del Derecho comparado, que

el dmbito natural de actuacion de la técnica cautelar de suspensién de

efectos esta relacionado con los actos administrativos y, especialmente, el de

los actos de efectos particulares.”

En este mismo sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia de la CSJ-SPA

(Sentencia de 13-07-1993. Caso: B. B. P. Ingenieros, C. A.), al expresar lo

siguiente:

“Constante ha sido la jurisprudencia de esta Sala en el
sentido de calificar la decision judicial de suspender los
efectos de un acto administrativo como una medida
preventiva especifica del procedimiento contencioso-
administrativo. El articulo 136 de la Ley Organica de la
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Corte Suprema de Justicia establece los requisitos
indispensables para su procedencia, facultando al Juez
para detener, en un caso determinado y de forma
provisoria, la aplicacién del acto administrativo recurrido.”
(Ortiz-Alvarez, 1995, 46).

En nuestra legislacion, la medida de suspencién de efectos esta prevista en
el articulo 136 de la LOCSJ, el cual establece lo siguiente:
“A instancia de parte, la Corte podra suspender los
efectos de un acto administrativo de efectos particulares,
cuya nulidad haya sido solicitada, cuando asi lo permita la
Ley o la suspencion sea indispensable para evitar
perjuicios irreparables o de dificil reparacién por la

definitiva, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso...” (Omissis).

Dicha medida fue concebida por el Legislador como una garantia de
equilibrio entre las presunciones de legalidad y de legitimidad, de que gozan
los actos administrativos, y el DTJE de quienes pretendieren la anulacién de

éstos.

En efecto, en virtud de tales presunciones los actos administrativos

adquieren fuerza ejecutiva y ejecutoria, es decir que “... constituyen per se
titulo suficiente de ejecucion, pueden ser ejecutados de inmediato, sin
necesidad de homologacion judicial” (Hernandez-Mendible, 1997, 97) y

pueden ser ejecutados por la misma Administracién, “... de manera forzosa,
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aun en contra de la voluntad del obligado.” (Ibid., pag. 97), lo cual constituiria
una institucién letal para los interesados negativamente afectados, si no
existiera un mecanismo idoneo y eficaz para garantizar el equilibrio y la

igualdad procesales.

Sobre este punto, la jurisprudencia de la CPCA (Sentencia de 12-12-1979.
Caso: Promotora Los Altos, C. A.) ha sefialado que la suspencion de efectos
de los actos administrativos es “... una excepcion al principio del favor acti, es
decir, al caracter ejecutorio del acto administrativo consecuencia directa de

su presuncion de legalidad y legitimidad.” (Ortiz-Alvarez, 1995, 38).

4.1.2 EI amparo constitucional como medida cautelar del contencioso

administrativo general venezolano:

El amparo constitucional ha sido previsto por el Legislador venezolano, entre

otras modalidades, como una figura de proteccion cautelar.
Entre las manifestaciones del amparo cautelar del Contencioso

Administrativo General venezolano, se encuentra el ejercido conjuntamente

con la accién de anulacién de actos de efectos particulares, o conjuntamente

68



con la accién por abstencién a carencia, segun las previsiones del primer
aparte del articulo 5 de la LOASDGC, el cual establece lo siguiente:
“Cuando la accion de amparo se ejerza contra actos
administrativos de efectos particulares o contra
abstenciones o negativas de la Administracion, podra
formularse ante el Juez Contencioso-Administrativo
competente, si lo hubiere en la localidad, conjuntamente
con el recurso contencioso administrativo de anulacion de

actos administrativos o contra las conductas omisivas,
respectivamente, que se ejerza.”

Sobre este particular, se han pronunciado Castillo Marcano y Castro
Cortifias (Op. Cit., pag. 67), al sefalar que “... la doctrina y la jurisprudencia
han coincidido en que la previsidon del primer aparte del articulo 5 [de la
LOASDGC] consagra una especie de medida cautelar, de alli que, sus

rasgos caracteristicos compartan los mismos elementos que éstas.”

En este mismo sentido, ha fijado su criterio Hildegard Rondén de Sansé (Op.
Cit., pag. 251), al senalar lo siguiente:
“Esta modalidad de amparo ejercida conjuntamente con
un recurso de distinta indole... ha planteado multiples
problemas relativos a su naturaleza, al procedimiento, a
su eficacia e incluso a su admisibilidad conceptual. La

tesis mas generalizada es la de considerarla como un
amparo cautelar.”

Por su parte, la CSJ-SPA (Sentencia de 01-12-1994. Magistrada Ponente:

Dra. Hildegard Rond6n de Sansd) ha sefialado lo siguiente:
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“La jurisprudencia le ha otorgado al amparo ejercido en
forma conjunta con el recurso de nulidad una naturaleza
cautelar, deduciendo de ello que la decision que adopte el
Juez tiene una vigencia provisoria, sometida por ello a la
decision final del recurso de anulacion.... Por el contrario,
cuando el amparo se ejerza en forma autéonoma, la
sentencia tiene plenos efectos restablecedores y, por
tanto, se reputa definitiva...” (Ortiz-Alvarez, 1995, 375 y
376).

La LOASDGC también prevé la figura del amparo cautelar en los
procedimientos contencioso-administrativos contra actos normativos o de
efectos generales. En este sentido, el articulo 3 del texto legal in comento
establece, en su Unico aparte, lo siguiente:

‘La accibn de amparo también podra ejercerse
conjuntamente con la accion popular de
inconstitucionalidad de las leyes y demas actos estatales
normativos, en cuyo caso, la Corte Suprema de Justicia,
si lo estima procedente para la protecciéon constitucional,
podra suspender la aplicaciéon de la norma respecto de la
situacién juridica concreta cuya violacibn se alega,
mientas dure el juicio de nulidad.” (Subrayado nuestro).

4.2 Las Medidas Cautelares Atipicas o Innominadas

Estos mecanismos han sido definidos por Ortiz-Ortiz (1997, 364 y 365) como
sigue:

“...conjunto de medidas preventivas de naturaleza cautelar

no expresamente determinadas en cuanto a su contenido

en la Ley, producto del poder cautelar general del juez,
que a solicitud de parte, puede decretar y ejecutar
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siempre que las considere necesarias (pertinencia) —a su
prudente arbitrio- para evitar una lesién actual y concreta
0 par evitar su continuacion cuando la misma se presente
de manera continua, todo ello con la finalidad no sélo de
evitar que el fallo quede ilusorio en su ejecucién, sino
fundamentalmente para prevenir el dafio o una lesion
irreparable que una de las parte pueda causar en los
derechos de la otra.”

Hernandez-Mendible (Op. Cit., pag. 23) las ha definido como “el instrumento
procesal mediante el cual el 6rgano jurisdiccional, en aquellos casos
expresamente no regulados por el legislador, pero en virtud de una clausula
general o residual, adopta todas aquellas medidas cautelares que considera

necesarias y pertinentes para la efectividad de la sentencia definitiva”.

Segun Ortiz-Ortiz (1997, 279) “... las medidas innominadas se refieren
fundamentalmente a conductas (activas u omisivas)...”, por lo que cabe
resaltar que, con el abandono de la tesis del “recurso objetivo’, las medidas
innominadas han ido siendo aplicadas, cada vez mas, por los érganos de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Con respecto a este fendémeno
Ortiz-Alvarez (1999, 775) ha manifestado que la técnica cautelar de las
medidas innominadas “ha adquirido importante rango en nuestro sistema
contencioso administrativo, al punto que, aunque sin llegar a sustituir los
mecanismos tradicionales, se ha convertido en una medida predilecta de los

recurrentes y, quizas, en una suerte de moda cautelar”.
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Asi las cosas, se observa que con la aplicacién de medidas cautelares
innominadas en el Contencioso-Administrativo  General venezolano, la
justicia administrativa ha comenzado a brillar con mayor y renovado fulgor,
toda vez que la Administracién ha comenzado a ser tratada, procesalmente,
como lo que real y efectivamente es, es decir como auténtica parte procesal
y, por tanto, sujeto capaz de desarrollar conductas o actividades perjudiciales
para la parte contraria y para la efectividad del fallo definitivo, v,
consiguientemente, susceptible de ser destinataria o sujeto pasivo de
medidas cautelares innominadas o atipicas sobre tales conductas o

actuaciones.

En abono de la tesis sobre la aplicabilidad de las cautelas innominadas en el
Contencioso-Administrativo, Luis Ortiz-Alvarez (1999, 783) ha afirmado lo

siguiente:

“... no debe llamar a dudas que el juez contencioso-
administrativo tenga la posibilidad de utilizar las medidas
innominadas consagradas en el Codigo de Procedimiento
Civil (articulos 585 y 588) y de esta manera suplir las
insuficiencias que la exclusiva técnica de suspencién
provisional de efectos pueda presentar en un caso
concreto, bien que, en definitiva, el fundamento primordial
de esta posibilidad debe encontrarse directamente en los
principios y derechos constitucionales relativos al derecho
a la tutela judicial efectiva. En este sentido, la aplicacién
supletoria del Cédigo de Procedimiento Civil al campo del
contencioso administrativo y, en particular, las normas
sobre las medidas cautelares innominadas, debe
estimarse técnicamente posible.”
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Para cerrar este punto, se hace necesario precisar que la aplicabilidad de las
medidas cautelares atipicas o innominadas se encuentra regulada por un
régimen juridico particularmente exigente. Al respecto, se observa que
resultan elocuentes las palabras jurisprudenciales de la CSJ-SP (Sentencia
de 22-02-1996. Caso: Fama de América vs. Republica), cuyo criterio ha
quedado expresado de la siguiente manera:

“No es atrevido pensar —en contraste con lo que ocurre en
la practica- que el legislador ha sido més estricto en el
campo de las cautelas innominadas que para las medidas
tipicas. Para éstas ultimas se requiere la comprobacion de
un peligro de infructuosidad de la ejecucién de la
sentencia definitiva, requisito que se conoce en la doctrina
como “Periculum in mora”; adicional y conjuntamente con
esto debe probarse sumariamente que se tiene derecho
(verosimilitud) a la tutela judicial, y a esto se ha llamado
“fumus boni iuris. Cualesquiera de estos dos requisitos
que faltare haria improcedente la medida cautelar
solicitada.

En cambio, para las medidas cautelares innominadas se
exige un estricto cumplimiento de los anteriores requisitos
(y tan “estricto” es la expresion del legislador que no
permite la sustitucion de estos requisitos por caucién o
fianza), revelandose aqui una importante diferencia:
mientras los requisitos de las medidas tipicas pueden
obviarse presentando al efecto fianza o caucion suficiente
(segun articulos 589 y 590 del CPC), en cambio en el
caso de las medidas cautelares innominadas es imposible
juridicamente la caucidn sustitutiva de los mismos.
Ademas de todo esto, el paragrafo primero del articulo
588 eiusdem exige el cumplimiento de un requisito
adicional: <<que hubiere fundado temor de que una de las
partes pueda causar lesiones graves o de dificil
reparacién al derecho de la otra>>.

Este peligro si bien tiene relacién con el Periculum in
mora, presenta caracteristicas propias: debe ser un dafo
inminente, serio, grave, patente; y debe ser -a tenor de la
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ley- un temor fundado y no una mera presuncién o el
simple senalamiento del solicitante... A este requisito lo
hemos denominado “Periculum in damni”. (Ortiz-Ortiz,
1999, 151 y 152).

4.3 Las Medidas Accesorias o No Principales

Existe la posibilidad de que en algunos casos, para lograr una tutela cautelar
verdaderamente efectiva, se haga necesario —y hasta indispensable-
acompanar la medida cautelar solicitada o decretada, con algun otro

mecanismo de proteccidn cautelar que garantice su eficacia y su efectividad.

La instrumentacién de estos mecanismos se concibe sola y exclusivamente
en razdén de la eficacia de otra medida cautelar, por lo que su naturaleza es
eminentemente accesoria e instrumental con respecto a ésta. De alli que
hemos denominado a este tipo de mecanismos de proteccidén cautelar como

“medidas accesorias o0 no principales”.

Estas cautelas accesorias pueden ser solicitadas y dictadas de manera
previa y/o posterior al decreto de la medida principal, cuya eficacia se
pretende garantizar. En virtud de ello, hemos clasificado este grupo de
medidas, segun su temporalidad con respecto a la medida principal con que

guardan relacién, como sigue:
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4.3.1 Medidas provisionalisimas o accesorias previas

Estas medidas se solicitan y decretan de manera previa a la cautela
principal, y han sido definidas por Ortiz-Alvarez (1999, 857) como “medidas
cautelares de extrema urgencia que se dictan dentro del procedimiento de
otra medida cautelar tipica con vista a garantizar los derechos del recurrente
hasta tanto no se decida dicha medida cautelar ordinaria o, si se quiere,

principal.”

Carnelutti, citado por Ortiz-Ortiz (1997, 104), al comentar sobre la
instrumentalidad de las medidas cautelares, y empleando la denominacion
de ‘proceso’ en vez de ‘medida’, ha aportado una definicion que
consideramos perfectamente aplicable al concepto de medida
provisionalisima. Asi, el maestro italiano ha sefalado que ésta es la ‘que
tiende a garantizar las medidas del proceso definitivo, mientras que el
proceso cautelar [medida principal] es aquel que sirve para garantizar la

utilidad practica del proceso definitivo’. (Agregado nuestro).

Sobre la justificacién existencial de las medidas sub-andlisis, Ortiz-Alvarez
(Ibid., pag. 857) ha expuesto lo siguiente:

“Como es sabido, el tramite de las medidas cautelares
tradicionales, en especial la suspensién de efectos, suele
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tomar un tiempo considerable (a veces varios meses) que
puede resultar incompatible con la propia naturaleza
(cautelar-urgente) de este tipo de medidas, lentitud que
puede tener causa en las mismas etapas previstas
legalmente pero también, sobre todo, en los formalismos y
retardos judiciales de rigor.

Ante esta circunstancia, y al margen de la expansion
galopante de los regimenes legislativos de proteccién
cautelar automatica o semi-automatica sobre la cual ya
hemos tenido oportunidad de comentar en este libro, se
observa recientemente la creacion de una serie de
técnicas intermediarias destinadas a evitar que el
transcurso del tiempo natural (o anormal) que puede
tener un procedimiento cautelar ordinario perjudiquen a
los particulares y se vulneren asi loas exigencias
constitucionales de efectividad jurisdiccional. Entran e
juego, asi, las llamadas ‘medidas provisionalisimas’...”

Con respecto a la procedencia de las medidas sub-estudio, en el
Ordenamiento Juridico Venezolano, el mismo Ortiz-Alvarez (Ibid., pag. 866)
ha sefialado que “La respuesta de la jurisprudencia mayoritaria ha sido
negativa. Sin embargo, la respuesta adecuada (impuesta a nivel

constitucional y legal) debe ser positiva.”

En este mismo sentido, el citado autor (lbid., pag. 867) ha afirmado lo
siguiente:

“... bajo una perspectiva constitucional de tutela judicial
efectiva, apoyada, si se quiere, en algunas posibilidades
legales y en los avances del Derecho comparado, es
forzoso concluir que en el ordenamiento juridico
venezolano es perfectamente posible instaurar —por via
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jurisprudencial-... la figura de las medias
provisionalisimas, para lo cual es posible acudir a varias
técnicas o posibilidades de conjugacién cautelar.”

4.3.2 Medidas complementarias o accesorias posteriores

Ortiz-Ortiz (1997, 191) ha definido este tipo de medidas como un “... conjunto
de disposiciones que preventivamente puede tomar el juez, a solicitud de
parte o de oficio, destinadas a complementar o asegurar la eficacia y el

resultado de la medida tipica o innominada previamente decretada.”

Estas medidas estan previstas en el unico aparte del articulo 588 del CPC, el
cual establece que “Podra también el Juez acordar cualesquiera
disposiciones complementarias para asegurar la efectividad y resultado de

la medida que hubiere decretado.” (Resaltado y subrayado nuestro).

Como puede observarse, del texto expreso del dispositivo legal parcialmente
transcrito supra, se desprende que las medidas sub-analisis se decretan de
manera posterior a la cautela principal, y por ello las hemos denominado
como “medidas accesorias complementarias o posteriores”.

La justificacion existencial y de procedencia de tales mecanismos de

proteccién cautelar es expuesta por Ortiz-Ortiz (1997, 188) como sigue:
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“De tal manera... cuando se hubiere dictado una
medida tipica [0 innominada] y la misma se revele
insuficiente y se siga corriendo el riesgo de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo, puede el juez
acordar las medidas que considere ‘adecuadas’ para
garantizar la eficacia de la medida dictada.” (Resaltado
nuestro).
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REFLEXIONES FINALES

El Articulo 2 de la novisima Carta Magna venezolana ha declarado a la
Republica de Venezuela como un Estado “de Derecho y de Justicia’. Esta
declaracion constitucional nos ha motivado —-en no pocas veces- a
emprender una travesia investigativa en pos de determinar la mens y la ratio
que inspiraron al Constituyente de 1999 para imprimir tales calificativos al
Estado venezolano; asi como para descifrar la esencia y los alcances que
diferencian a un Estado “de Derecho y de Justicia, de un mero y simple

“Estado de Derecho”.

Hasta ahora, no hemos podido dedicar mayor tiempo a tales fines; sin
embargo, la sed de nuestra inquietud investigativa es saciada —al menos
temporalmente- con el rocio juridico-politico contenido en las palabras que
Ingo Von Munch pronunciara en su conferencia titulada “Estado de derecho
versus justicia”, la cual fue publicada en el libro de Josef Thesing (Op. Cit.,
pag. 34). Asi, el jurista germano profirié lo siguiente:

“Al margen de cualquier definicién posible de Estado de

derecho y justicia, lo cierto es que ambos conceptos son

inseparables. No se concibe un Estado de derecho sin

justicia; perderia su objetivo, se convertiia en un
envoltorio vacio de contenido.”
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En este orden de ideas, y al aproximarnos un poco mas al epicentro de
nuestro tema de investigacion, consideramos luminoso el criterio del
eminente maestro Rafael Ortiz-Ortiz (1997, 128), el cual ha expresado que
“... todo el sistema de medidas cautelares tiene —si bien no como Unico
propésito- salvaguardar la majestad de la justicia, 0 mas concretamente,

posibilitar el ‘estado de Derecho’...”

En el marco de las consideraciones precedentes, concluimos que —tal y
como ha quedado demostrado a lo lago de los cuatro capitulos de este
trabajo- se puede afirmar que las medidas cautelares constituyen
mecanismos a través de los cuales el DTJE se manifiesta en el Contencioso
Administrativo General venezolano y, a la vez, constituyen dispositivos

procesales idoneos para la garantia de tal derecho fundamental.

Asimismo, ha quedado demostrado que el régimen juridico de la tutela
cautelar del Contencioso Administrativo General venezolano contempla una
muy variada gama de posibilidades y mecanismos cautelares, y que dicho
régimen se ha fortalecido con la reciente consagracién expresa del DTJE en
el novisimo Texto Fundamental de 1999, por lo que se concluye que el
sistema de proteccién cautelar sub-estudio es pleno, amplio y suficiente para

garantizar el DTJE; y que, por tanto, del mismo puede predicarse su
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capacidad para salvaguardar la majestad de la justicia en abono de la

legitimacién politica del Estado de Derecho venezolano.

Para finalizar, hacemos nuestras las palabras de Hans Kelsen, citado por
Ingo Von Munch en su conferencia antes citada (Ibid., pag. 286), en las
cuales el maestro de Praga ha afirmado lo siguiente:
“He empezado este ensayo preguntandome qué es la
Justicia. Ahora, al concluirlo, sé que no he respondido a la
pregunta... Hubiera sido vano por mi parte pretender que
yo iba a triunfar alli donde los mas ilustres han fracasado.
Verdaderamente, no sé si puedo afirmar qué es la

Justicia, la Justicia absoluta que la humanidad desea
alcanzar. Sélo puedo afirmar qué es la Justicia para mi.”

Y asi, concluimos que para nosotros la Justicia, ya sea administrada de
manera preventiva o definitiva, es el sublime y virtuoso tributo de la razén
humana para con su Divino Creador. Es la bella dama que admiramos como
flor exética e inalcanzable en el jardin de nuestra nifiez; es la musa que
siempre inspir6 nuestros pasos por el Alma Mater; la misma que
desposamos aquel enero de 1997 y de la cual seguimos profundamente

enamorados.
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