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RESUMEN

Esta investigacion estuvo dirigida al estudio de la Tutela preventiva y Tutela
cautelar bajo la nueva concepcion del Estado Social y de Derecho plasmada
en la Constitucién de 1999, y su relacién con la tutela judicial efectiva. El
objeto de esta investigacion estuvo centrado a analizar las medidas
preventivas y cautelares como potestades de los 6rganos del Poder Publico
para realizar plenamente los lineamientos constitucionales sobre proteccion
de los derechos ciudadanos, esto se realiz6 a través del estudio de las
funciones preventivas de los 6rganos del Poder Pablico, analizandose varias
leyes relacionadas con las competencias de los 6rganos de la Administracién
Publica, asi como las razones por las cuales éstos no ejercen tutela cautelar,
analizando sus competencias y su potestad para dictar tutela preventiva.
Como quiera que la institucién de las medidas cautelares forma parte de la
tutela preventiva del érgano jurisdiccional, se estudi6 de manera general el
sistema cautelar venezolano y normativas en el Derecho Comparado. Se
estudiaron las diferencias entre las medidas preventivas y las cautelares; se
analizé la importancia y eficacia de las medidas cautelares como herramienta
del proceso, que es el instrumento para la realizacién de la justicia, y la
relacion de la tutela judicial efectiva y las medidas cautelares. Se trat6 de un
estudio tedrico del tema, basado en la bibliografia de estudios existentes, para
lo cual se hizo uso del procedimiento cientifico analitico y de desarrollo
conceptual, con apoyo y uso de técnicas de analisis de contenido, induccion
y sintesis; se buscé informacién actualizada de libros nacionales vy
extranjeros, antologias, monografias, documentos oficiales, conferencias,
seminarios y uso de Internet. Debido a que algunas fuentes consultadas eran
fundamentalmente legales, se utiliz6 para su andlisis e interpretacion, las
técnicas gramatical e histérica de la norma y el argumento de la analogia.

Descriptores: Derecho Procesal, Tutela Preventiva, Medidas Cautelares,
vinculacion, Tutela Judicial Efectiva.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como tema la Tutela Preventiva de los
Organos del Poder Publico, las Medidas Cautelares que dicta el Organo

Jurisdiccional y su vinculacién a la Tutela Judicial Efectiva.

Se trata de una monografia de tipo documental descriptivo. Es documental
por sustentarse principalmente de fuentes bibliograficas primarias, como
libros, monografias y lecturas de autores especializados en el tema los

cuales aportan datos confiables y validos.

Es de tipo descriptivo debido a que se plantea la ubicacion del objeto y la
descripcidn de sus caracteristicas mas importantes, con el fin de obtener un

mayor conocimiento del tema en estudio tal como se presenta en la realidad.

Este trabajo tiene como objetivo demostrar la diferencia entre la Tutela
Preventiva que como potestades constitucionales y legales ejercen los
organos del Poder Publico, es decir, Administracion Publica, Asambiea
Nacional y Tribunales de la Republica, de las medidas cautelares que como

1




facultad tiene el Organo Jurisdiccional dnicamente, asi como la vinculacion

de estas ultimas a la tutela judicial efectiva.

La Constitucién de 1999 si bien ha ratificado las potestades preventivas de
los 6rganos del Poder Ptblico, ello se ha realizado en una nueva visién del
Estado, el llamado Estado Social y de Derecho, a quien le corresponde
proteger lo que ahora vienen a constituirse en verdaderas garantias de orden

constitucional.

Por otra parte, el concepto de acceso de todos los ciudadanos a la justicia, la
llamada tutela judicial efectiva, establecida de manera concreta en el articulo
26 constitucional, requiere que el proceso como herramienta de la
realizacién de la justicia utilice todos sus elementos para poder cumplir ese
fin, por lo que las medidas cautelares son uno de los elementos mas
inmediatos e idéneos para la realizacién de la justicia, que no es otra cosa

gue una sentencia oportuna, eficaz y sobre todo eficiente.

Por ello se analizan estas tres instituciones juridicas y su vinculacion, asi

como la visidn constitucional de ellas, no sélo en el marco de la realidad

venezolana, sino en el de otros paises, especialmente Espaiia.




Este trabajo consta de cuatro capitulos: el primer capitulo se refiere a la
tutela preventiva y la tutela cautelar. Dentro de estos aspectos, es referencia
obligada el estudio de la tutela preventiva como herramienta fundamental del
Estado Social y de Derecho, y las potestades que tienen los érganos del

Poder Publico para dictar tutela preventiva de derechos.

Con base a estas facultades se delimitan las funciones de los érganos de la
Administracién Publica, con anadlisis especifico de un grupo de leyes de
reciente promulgacién y correspondiente a las leyes marco de a Constitucién
de 1999. Asi mismo, como contrapartida se analizan otras, anteriores a la
vigencia de la nueva Constitucién venezolana. Seguidamente se comentan
las facultades de prevencion del érgano legislativo, para luego hacer un

analisis de las del 6érgano jurisdiccional.

En el segundo capitulo se estudia el &mbito de la tutela preventiva del 6rgano
jurisdiccional, diferenciandose de las medidas cautelares, y dentro de las
cuales se seflala las medidas cautelares tipicas y las medidas cautelares

innominadas, haciendo referencia al Cédigo de Procedimiento Civil, y un

estudio de las medidas cautelares tipicas establecidas en leyes especiales.




El tercer capitulo se refiere a la Administracién Publica y el por qué los
6rganos de la Administracion Publica no pueden dictar medidas cautelares,

ratificando el caracter de tutela preventiva de sus actuaciones.

Por dltimo, el cuarto capitulo se refiere a la tutela cautelar en el marco de la
tutela judicial efectiva con lo cual se determina la estrecha relacién entre las
medidas cautelares y proceso como elementos esenciales para la realizacién
de la justicia, que en los términos de las diferentes decisiones de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia no sélo comprende el
acceso a la justicia sino también el derecho a que los 6rganos judiciales
conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una

decision dictada conforme a derecho, determinen el contenido y la extension

del derecho invocado.




CAPITULO |

LA TUTELA PREVENTIVA'Y LA TUTELA CAUTELAR

A. LA TUTELA PREVENTIVA COMO HERRAMIENTA FUNDAMENTAL DEL
ESTADO SOCIAL Y DE DERECHO.

El Estado de Derecho existe y se mantiene en la medida que se garanticen

los derechos fundamentales de los ciudadanos, ya que éstos constituyen la
principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho
de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientard hacia el
respeto y la promociéon de la persona humana; en su estricta dimension
individual, el Estado Liberal de Derecho, o conjugando ésta con la exigencia
de solidaridad como parte del componente social y colectivo de la vida

humana, el Estado social de Derecho.

E! modelo constitucional de sociedad se determina a través de las normas
que reconocen la existencia de los derechos fundamentales, junto a

aquéllas que consagran la forma de Estado y el sistema econémico que lo

rige.

(@)




En este sentido la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
sefiala en su articulo 2 que:

“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social
de Derecho y de Justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la
vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social, y en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico” .

Esta declaracion expresa de manera clara y diafana que el Estado
venezolano es Social y de Derecho, con preeminencia de los derechos
humanos vy justicia social entre otros. Asi pues, dentro del constitucionalismo
moderno todos estos derechos vienen a convertirse de manera indisoluble

en derechos fundamentales.

Sobre esto opina Pérez Lufio (1998):

“Pareciera que los términos derechos fundamentales y
derechos humanos son sinénimos, pero en una visién mas
profunda de los términos, los derechos humanos suelen ser
entendidos como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. En
tanto que con la nocion de los derechos fundamentales se
tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar
de una tutela reforzada (p.21).




Se observa una clara separaciéon entre derechos humanos y derechos
fundamentales, 1o que cambia es la forma de instrumentarios en el marco
constitucional de los Estado Modernos.

Ciertamente, Pérez Lufio expresa:

“Los derechos humanos alnan, a su significaciéon
descriptiva de aquellos derechos y libertades reconocidos
en las declaraciones Yy convenios internacionales, una
connotacion prescriptiva o deontolégica, al abarcar también
aquellas exigencias mas radicalmente vinculadas al sistema
de necesidades humanas, y que debiendo ser objeto de
positivacion no lo han sido. Los derechos fundamentales
poseen un sentido mas preciso y estricto, ya que tan sélo
describen el conjunto de derechos y libertades juridicas e
institucionalmente reconocidos y garantizados por el
derecho positivo. Se trata siempre, por tanto de derechos de
delimitacion espacial y temporalmente, cuya denominacion
responde a su caracter basico o fundamentador del sistema
juridico politico del Estado de Derecho” (p.21)

La garantia de cumplimiento de los derechos fundamentales corresponde al
Estado, quien determina las bases normativas de ellos, y la Constitucion
va a ser el marco regulador de todo este sistema juridico politico del Estado
de Derecho. Los derechos fundamentales son una creacién técnico-juridica

que opera como garantias formales del funcionamiento del sistema politico

del Estado de Derecho.

Complementando al citado autor, Ortiz (2001) destaca la importancia y

efectos de los derechos fundamentales:




‘a) Los derechos fundamentales constituyen el
reconocimiento de un ‘sistema de valores’ explicita e
implicitamente reconocido por el Constituyente, esto es,
articulacion de los valores del pueblo, y abarcan y exceden
la nocién de ‘ derechos individuales ° pues dentro de esta
nocion bien cabe entender también los derechos
colectivos, sociales, econémicos e incluso, los llamados
derechos de la tercera generacion;

b) Los derechos fundamentales constituyen fuente de
tutela privilegiada por parte de todas las ramas del Poder
Publico, pues - como antes se dijo - su “legitimidad”
depende en Jla medida que tales derechos sean
desarrollados, protegidos y tutelados; la verdadera tutela
judicial efectiva se logra cuando la proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales se realiza a través de un
procedimiento con celeridad, gratuidad, sencillo en sus
formas y- como anota Fix Zamudio- con un sistema flexible
de medidas cautelares’”.

¢) La tutela de los derechos fundamentales requiere de la
existencia, en la legislaciéon ordinaria, de un amplio marco
de posibilidades jurisdiccionales, es decir, de un sistema, lo
mas amplio posible, de ‘ garantias constitucionales’,
entendiendo por tales el conjunto de remedios procesales
que tutelan y aseguran la vigencia de los derechos
fundamentales dentro de un ordenamiento juridico” (p. 80)

Coinciden ambos autores en la importancia de la eficacia del Estado de
Derecho; por lo tanto, cuanto méas se revela la operatividad del Estado de
Derecho, mayor es el nivel de tutela de los derechos fundamentales; de igual

modo que en la medida en que se produce una vivencia de los derechos

fundamentales se refuerza la implantacién del Estado de Derecho.




En el preambulo de la Constitucion Nacional se establece de manera
concreta lo que es el Estado sometido al imperio de la Ley, es decir, el
Estado sometido a la legalidad. Esto emana no sblo del principio de la
supremacia constitucional consagrado en su articulo 7 y del sometimiento de
los Organos del Poder Publico a la Constitucién y a las leyes (principio de
legalidad, art. 137), sino también de los sistemas de control de
constitucionalidad (art. 334 y 336) y de control contencioso-administrativo

(art. 259) que constituyen la garantia de la Constitucién.

Igualmente en dicho preambulo se determina lo que es el Estado de Justicia,
es el Estado que tiende a garantizar la justicia por encima de la legalidad
formal, estableciendo ademas este valor de justicia en el articulo 1°, y
regulando expresamente el derecho de acceso a la justicia y a la obtencion
de una tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas,
organizando unos tribunales que deben garantizar una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idénea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos

0 reposiciones inutiles (art. 26).

El Estado de Derecho implica la sumisién del Estado y de los individuos y
organizaciones sociales al ordenamiento juridico, respecto del cual la

Constitucion define como sus valores superiores (al igual que de la actuacion
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del Estado): la vida, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la

responsabilidad social, la ética y el pluralismo politico.

En cuanto a los valores relativos a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad y
la solidaridad, estan expresados, como ya se ha dicho, en el preambulo y en
el articulo 1°. Todos esos valores deben informar el ordenamiento juridico y

guiar la actuacién del Estado.

En el sefialado articulo 2, no sélo se establece la Democracia como sistema
de gobierno, sino que lo complementa el enunciado del pluralismo politico,
basado en la participacion igualitaria de todos en los procesos politicos, lo

que se define como otro valor del ordenamiento.

Se agregan a dichos valores, la idea de responsabilidad social, que configura
al Estado social, y, en general, la idea de preeminencia de los derechos
humanos, y entre ellos los sociales, lo que implica siempre la interpretacion
de la ley en la forma mas favorable a los derechos y libertades de los

individuos (art. 19. C.R.B.V)

Las normas constitucionales antes sefialadas hacen mencién, ademas, a los

valores de la ética, y no sblo publica, de manera que, mas alla de las normas

juridicas exista un conjunto de normas éticas que han de guiar a funcionarios
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y al Estado en la tarea de transformar el Estado y crear un nuevo

ordenamiento juridico.

A su vez el Estado tiene como fines esenciales la defensa y desarrollo de la
persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad
popular y principalmente la garantia del cumplimiento de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Constitucion (art. 3).

Esta actividad del Estado va a ser ejercida por el pueblo soberano, tanto de
manera directa, de conformidad con las pautas Constitucionales y legales, o
indirecta, a través del sufragio, y a través de los 6rganos que ejercen el

Poder Publico (art. 5).

Por su parte, cada una de las ramas del Poder Publico tienen la obligacién
de cumplir con estos fines Estatales, en una estrecha colaboracién, sin
perder sus funciones propias, claramente delimitadas en el texto

constitucional y en las leyes respectivas (arts. 136 y 137).

De estas premisas surge la pregunta ;Cémo logran los 6rganos del Poder
Publico efectivamente cumplir con estos fines, y, especialmente en o

referente a la proteccién de los derechos ciudadanos?
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Parte de la incognita la despeja el articulo 51 de la Constitucién Nacional
cuando expresa que:

“Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir
peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico o
funcionaria pulblica sobre los asuntos que sean de la
competencia de estos o éstas, y de obtener oportuna y
adecuada respuesta. Quienes violen este derecho seran
sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser
destituidos o destituidas del cargo respectivo”.

Esta norma constitucional, el derecho de peticién, sefiala que todos los
ciudadanos tienen el derecho de acudir a los 6rganos del Estado para hacer
sus solicitudes y obtener oportuna respuesta; asi mismo el Estado tiene el
deber de garantizar el uso y ejercicio de los derechos fundamentales, como
lo expresa igualmente el articulo 19 de la carta fundamental, otra norma que
complementa el derecho de peticion; referido a los derechos humanos:

“El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio

de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y

ejercicio irrenunciable indivisible e interdependiente de los

derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios

para los érganos del Poder Publico de conformidad con la

Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos
y ratificados por la Republica y las leyes que los desarrolien”.

¢Cémo se cumple esa oportuna y adecuada respuesta a las peticiones de

los ciudadanos, asi como la proteccién de los derechos humanos?.
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Evidentemente a través de mecanismos especiales determinados tanto a
nivel constitucional, tutela preventiva constitucional (amparo, habeas data),

como a nivel legal (medidas preventivas y medidas cautelares).

- A pesar de que, el 6rgano -por excelencia- llamado a salvaguardar el Estado

de Derecho -y por consiguiente la legitimidad del Estado mismo- es el poder
judicial o jurisdiccional, y que realiza a través del proceso, el cual es el
mecanismo para hacer efectiva tanto la justicia formal como la justicia
material de los justiciables; y que esa efectividad se logra a través de
mecanismos preventivos entre ellos: las medidas cautelares, las cuales
materializan los principios constitucionales de la tutela judicial efectiva y el
debido proceso entre otros, ello no significa la exclusividad de este Poder
Plblico para realizar los Principios dei Estado de Derecho, asi como la
proteccion de los derechos ciudadanos en general, por lo que el érgano
legislativo y el ejecutivo estan llamados también a cumplir parte de estas

actividades de tutela preventiva.

Se entiende entonces que, la mision de salvaguarda de la legitimidad del
Estado la tienen todos los 6rganos del Poder Publico, y que a su vez, les
corresponde prevenir cualquier amenaza de violacion a ese Estado de

Derecho. Pero, una cosa es la funcién preventiva de los érganos del Poder
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Pdblico y otra, la jurisdiccion preventiva, dentro de la cual se encuentra la

institucion de las medidas cautelares.

En el marco del sistema venezolano de la protecciéon cautelar existen

- aspectos relevantes, la diferenciacién entre las medidas preventivas ( tutela

preventiva) que, como facultad tiene cada uno de los 6rganos del poder
publico, y las medidas cautelares que corresponden al 6rgano jurisdiccional
exclusivamente, aspectos sobre los cuales, a pesar de que ha escrito
suficiente literatura juridica, se mantiene en muchos ambitos la denominacién
de medidas cautelares a todo tipo de medida preventiva, no séio del 6rgano
jurisdiccional, sino de la Administracién Publica, y que se evidencia en la

redaccion de las mas recientes leyes Administrativas promulgadas.

B. LA FUNCION PREVENTIVA DE LOS ORGANOS DEL PODER
PUBLICO.

Si bien los 6rganos por excelencia- llamados a salvaguardar el Estado de
derecho -y por consiguiente la legitimidad del Estado mismo- estan agrupados
bajo el nombre de poder judicial o jurisdiccional, los demas érganos del
Poder Publico también cumplen su funcién protectora y de salvaguarda de
todos los derechos ciudadanos; ello se logra a través de la denominada

tutela preventiva, la cual es una funcién de todos los 6rganos del Poder
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Publico en procura de la defensa del Estado de Derecho (entendiendo
este concepto como sujecién del Estado al ordenamiento juridico) y la

tutela reforzada de los derechos fundamentales.

Esta funcion en tanto que persigue evitar y al mismo tiempo proteger a
los particulares de los abusos por parte del Estado (a través de sus
funcionarios) y de los propios particulares, tiene como fin altimo Ia

legitimidad del Estado.

La misién de garantizar la plena vigencia del ordenamiento juridico y del
Estado de Derecho no es, en modo alguno, exclusivo de los érganos
jurisdiccionales sino que compete a todos los érganos del Poder Publico,
pues asi como lo establece la Constituciéon de 1999 al expresar en su articulo
136: “... Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones
propias; pero los érganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si

en la realizacidén de los fines del Estado’.

Entendiendo la funcién de los 6rganos del Estado, tanto los 6rganos de la
funcion jurisdiccional como los 6rganos de la funcién administrativa y

legislativa, tienen la posibilidad y las atribuciones necesarias para hacer

cumplir el estado de Derecho.
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Asi mismo el articulo 137 ejusdem sefiala: “La Constitucion y la ley definiran
las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales

deben sujetarse las actividades que realicen”.

Tienen todos los érganos del Estado una funcion preventiva?. Ciertamente,
los 6rganos del Poder Publico tienen mecanismos que permiten garantizar
que se cumpla el ordenamiento juridico vigente, l0 cual ademas de ser una
facultad, constituye un deber, puesto que, su funcién es, dentro del marco
de sus competencias garantizar los fines del Estado Social y de Derecho

(arts. 2y 3. CR.B.V).

El articulo 51 de la Constitucién Nacional antes comentado (derecho de
peticiéon y oportuna respuesta) configura la idea de que todos los
organos del Estado tienen la obligacién de actuar con criterio
preventivo y por ende, el deber de responder apropiada, efectiva y

adecuadamente a los planteamientos de los ciudadanos.

1. El Poder Ejecutivo y su funcién Preventiva.

El articulo 141 constitucional establece los Principios de la Administracion:

‘La Administracion Publica estd al servicio de los
ciudadanas y ciudadanos y se fundamenta en los principios
de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
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ejercicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la

ley y al derecho”.
La actividad del Poder Ejecutivo, se realiza a través de las actuaciones
normadas tipicas, es decir, los actos administrativos, definida esta actuacion
como ‘la declaraciéon de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo
realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la potestad reglamentaria” (Garcia de Enterria y Fernandez, 2001.

p. 457).

Esta actividad administrativa debe cumplir a cabalidad con la garantia
constitucional del “debido proceso administrativo” establecida en el articulo
49 de la Constitucion Nacional: “El debido proceso se aplicara a todas las

actuaciones judiciales y administrativas...”.

Complementando la definicion arriba esbozada, Ronddn de Sansé, citada
por Ortiz (2002) lo define como: “El conjunto de potestades publicas que
ejercen los 6rganos y entes de la funcién administrativa para la consecucion
de los fines establecidos de conformidad con la Constitucion y con las leyes”

(p.167).

Ambas definiciones determinan que:




i
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La actividad administrativa implica el ejercicio de una “potestad”, la
cual emana de la Constitucién y las leyes.

Esa actividad administrativa es una ejecucién inmediata de la ley y
mediata de la Constitucién, y esta destinada a dar satisfaccién a los
intereses fundamentales de los ciudadanos, bien considerados
individuaimente o en grupos, con lo cual la actividad administrativa
supone la satisfaccion de necesidades colectivas o la preservacién
del interés general y, de hecho, esta finalidad es lo que justifica el
gjercicio de la potestad. Las maneras en que se manifiesta es
diversa, pero no hay duda de que el “acto administrativo” es, por
excelencia, el instrumento a través del cual se materializa la voluntad
del titular de la actividad.

De la misma manera esa potestad exige de margenes de
discrecionalidad para el cumplimiento de los fines establecidos en la
ley, por lo que, al ser reglada de manera parcial o total, entonces los
actos administrativos seran, como consecuencia, total o parciaimente

reglados en cuanto a su oportunidad y contenido.

Estos conceptos de potestad reglada y potestad discrecional emergen de las
distintas teorias a lo largo de la historia del Derecho Administrativo que en

los Estados Modernos han adquirido una nueva dimensién, siendo la
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tendencia actual a que las Constituciones otorguen mayor poder decisorio a
los 6rganos de la administracion, pero a su vez, en un control de sus
actuaciones que determinan el equilibrio en las actuaciones de éstos: de alli
parte el principio de la legalidad establecido en el articulo 137 Constitucional
que no empece la potestad discrecional de la administracién como

seguidamente se estudiara.

Lares (1997) enuncia el principio de Ia legalidad de la administracién cuando
sefiala que “ todos los actos emanados de los 6rganos del poder publico
deben realizarse en completa armonia con las reglas de derecho’,
seguidamente sefiala que “ el principio de la legalidad tiene la en la
actualidad un doble significado a saber: la sumisién de todos los actos
estatales a las disposiciones emanadas de los cuerpos legislativos en forma
de ley; y ademas, el sometimiento de todos los actos singulares, individuales
y concretos, provenientes de una autoridad, a las normas generales,
universales y abstractas previamente establecidas, sean o no de origen

legislativo, e inclusive provenientes de una misma autoridad “(p.183)

La legalidad significa la conformidad con el derecho, es decir, la regulacién
juridica de las actuaciones de todos lo érganos del Estado, y aplicado al
6rgano administrativo, impone a las autoridades circunscribir todas sus

decisiones al conjunto de reglas juridicas preestablecidas contenidas en la
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Constitucién, las leyes normativas, los Decretos-leyes, los tratados, los
reglamentos y las ordenanzas y demas fuentes escritas de derecho, y los

principios no escritos que informan el ordenamiento juridico.

Sin embargo, a pesar de que el principio de la legalidad determina una
potestad del érgano administrativo, que aunque se dice es “ reglada “, o
dicho de otro modo, sometida al imperio de la ley, las tendencias doctrinales
y jurisprudenciales de los Ultimos tiempos, determinaron la llamada potestad
discrecional, por lo que ese llamado *“bloque juridico” ( conjunto de reglas
preestablecidas) al que deben someterse los érganos de la administracién,
ha sido abierto hacia una visién de intereses de los ciudadanos y la debida
proteccion que deben prestar dichos 6rganos a sus derechos e intereses

primordiales garantizados por la Constitucion, es decir, el interés publico.

De alli que la Constitucién venezolana de 1999, siguiendo los modelos
europeos, en especial el modelo espanol, da un paso adelante en la visién

del poder discrecional de los 6rganos del Poder Ejecutivo.

Estos planteamientos quedan plenamente determinados en el articuio 103
de la Constitucién Espafiola de 1978 cuando se refiere a la Administracion
Publica y a la discrecionalidad: “La Administracién Publica sirve con

objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de
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eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién, con

sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Asi mismo el articulo 104 establece que “los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el

sometimiento de esta a los fines que la justifican”.

En consecuencia, no hay discrecionalidad al margen de la Ley, sino
justamente, s6lo en virtud de la Ley, y en la medida que la Ley haya

dispuesto.

Segun se observan los autores arriba comentados, la remisién de la Ley al
juicio subjetivo de la Administracion no puede ser mas que parcial y no total.
Esto es una simple aplicacién del principio de mensurabilidad de todas las
competencias publicas o de su necesaria limitacion, que mas atras se
expuso, pero encuentra en este ambito de la discrecionalidad un interés

destacado.

La potestad discrecional queda regulada por la Ley en cuatro elementos:
o La existencia misma de la potestad.

¢ Su extensidn, la cual no serd jamas de caracter absoluto.

e
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La competencia para actuarla, que se referird a un ente, y dentro de
éste a un érgano determinado, y no a cualquiera.

El fin, porque todo poder es conferido por la Ley como instrumento
para la obtencién de una finalidad especifica, la cual estara
normalmente implicita y se referirh a un sector concreto de las
necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra que ser
necesariamente una finalidad publica.

Se le suman a estos elementos, otros eventuales: tiempo u ocasién de
ejercicio de la potestad, forma de ejercicio, fondo parcialmente
reglado. Asi pues, el gjercicio de toda potestad discrecional es una
mezcla de elementos legalmente determinados, y de otros
configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion

ejecutora.

Este poder discrecional tiene sus limites, pues los actos para los cuales la
Administracion posee un alto poder discrecional, no escapan del control de la
legalidad; estos actos pueden ser ilegales, y en consecuencia ser declarados
nulos por incompetencia del 6rgano, desviacién de poder, vicios de forma, o,

inexistencia de motivos alegados.
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Para poder distinguir el campo de libertad de criterio que implica la
discrecionalidad, es necesario diferenciar ésta del supuesto de aplicacién de

lo que se denomina “concepto juridico indeterminado “.

En este sentido, Gacia de Enterria y Fernandez (2001) expresan que “por su
referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las Leyes pueden ser
determinados o indeterminados. Los conceptos determinados delimitan el
ambito de realidad a que se refieren de una manera precisa e inequivoca.

Por ejemplo: la mayoria de edad se produce a los dieciocho afios...” (p.457).

Debido a eso, la aplicacién de tales conceptos en los casos concretos se
limita a la pura constatacién sin que se suscite duda en cuanto al ambito

material a que tales conceptos se refieren.

Establecido el concepto juridico determinado, en contraste describen Io que
es el concepto juridico indeterminado al sefalar que “... por el contrario, con
la técnica del concepto juridico indeterminado la Ley refiere una esfera de
realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto... La Ley
no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de
conceptos que no admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero

en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la
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realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser

precisado en el momento de la aplicacion” (p. 457).

Lo principal y significativo del concepto juridico indeterminado es que la
ausencia de determinacién del enunciado no se traduce en una
indeterminacién de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo permiten una

unidad de solucién justa.

La discrecionalidad es en esencia una libertad de eleccién entre alternativas
igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la
decision se fundamenta normalmente en criterios fuera de lo juridico no
incluidos en la Ley, (tales como econdmicos, de circunstancias, u otros) y
remitidos al juicio subjetivo de la Administracién; no asi la aplicacion de los
conceptos juridicos indeterminados, ya que es un caso de aplicacion de la
Ley, ya que se trata de encuadrar en una categoria legal mas o menos
configurada ( a pesar de la imprecision de limites con la intencién de sefialar

un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas.

De todo esto resulta que para estos juristas espafioles, que: “conceptos tales
como urgencia, orden publico, justo precio, calamidad publica, medidas
adecuadas o proporcionales, incluso necesidad publica y hasta interés

publico, no permiten en su aplicacién una pluralidad de soluciones justas,
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sino una sola solucién en cada caso, la que concretamente resuite de esa
“apreciacion de juicios disyuntivos” de las circunstancias concurrentes a la

que antes aludimos” (p. 460).

En esta amalgama de conceptos de acto administrativo, potestades publicas,
poder discrecional, interés publico y orden pulblico es que emerge la tutela

preventiva de la administracion.

El ejercicio de la funcién de la administracién supone como ya se ha
comentado, la satisfaccién de necesidades colectivas o la preservacion del
interés general, y en efecto, esta finalidad es lo que justifica el ejercicio de la
potestad publica. Las formas en que se expresa es variada, pero no cabe
duda que, el “acto administrativo” es por excelencia, el instrumento a través

del cual se verifica, se concreta la voluntad del titular de esa potestad.

La actividad administrativa, por su dinamismo, su multiplicidad, requiere
mayores margenes de discrecionalidad para el cumplimiento de los fines
previstos, de tal modo que, al ser parcial o totalmente reglada, los actos
administrativos seran, como consecuencia, parcial o totaimente reglados en
cuanto a su oportunidad y contenido. Se inserta entonces las anteriores

reflexiones en el campo de la discrecionalidad administrativa.
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Es precisamente en este campo donde entra la tutela preventiva de los

organos de la funcién administrativa.

Ruan, citado por Ortiz (2002) sefiala como elemento modificador de lo que
fue, a lo que es la potestad administrativa, el dinamismo de la vida
contemporanea, el cual ha roto con los “moldes” de la nominatividad y de la
tipicidad administrativa y ha constrefiido al legislador a atribuir poderes a la
Administracion, de dictar actos o medidas innominadas atipicas, con el objeto
de habilitar a los 6rganos ejecutivos de la ley para afrontar situaciones
diversas de dificil predeterminacién o anticipaciéon exacta o tan siquiera

aproximada (p. 168)

Cierta tendencia doctrinaria pretende ver en estos actos una naturaleza
exclusivamente preventiva, la cual evidentemente es parte inherente a él,

pero en modo alguno pueden ser catalogados como “medidas cautelares”.

Por su parte, Ortiz (2002) los considera actos de caracter preventivo, y al
efecto expresa que “una labor cientifica y un detenido tratamiento
especulativo del asunto nos llevara a una conclusién determinante: las
medidas de prevencién que pueden tomar los 6rganos administrativos tienen

la naturaleza de actos administrativos de caracter preventivo’ (p.267).
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Asi pues, como consecuencia de esta discrecionalidad, de manera
ineludible los o6rganos de la funcién administrativa realizan tutela
preventiva definida en este campo por Ortiz (2002) como “las
posibilidades previstas en la ley en virtud de la cual los 6rganos y entes
titulares de la actividad administrativa pueden adoptar decisiones
preventivas con el fin de evitar situaciones lesivas o potencialmente

dafiosas a los derechos de los ciudadanos o al interés genera” (p.168).

Asi, los 6rganos de la Administracion Publica dictaran y ejecutaran los actos
administrativos, ya sean estos particulares o generales, para evitar posibles
situaciones lesivas, los que Moles Caubet, citado por Ortiz (2002) denomina
‘actos- medidas” y que dicho autor denomina “medidas preventivas
administrativas”, con lo cual no pierde su esencia de acto administrativo

(p.168).

Siendo la actividad administrativa el conjunto de potestades publicas que
ejercen los organos y entes de la actividad administrativa para la
consecucion de los fines establecidos de conformidad con la Constitucion y
las leyes, a los fines de satisfacer necesidades colectivas, ello se logra a
través de mecanismos especiales que le permiten cumplir adecuadamente
con tal funcién, el instrumento por excelencia llamado a satisfacer tal

requerimiento es el “acto administrativo”.
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Con respecto a la discrecionalidad de la Administracién, Raan, citado por
Ortiz (2002) considera que “las normas juridicas pueden conceder
discrecionalidad a la Administracién, en cuanto a la emision o iniciativa
misma del acto administrativo; en cuanto a su contenido y efectos; en cuanto
al procedimiento y formalidades utilizables para su formacion o cumplimiento;
en cuanto al momento de actuacidon, imposicion de modalidades y

condiciones especiales al administrado, etc.” (p.169).

Bajo esta premisa, la ley deja a la Administracién un margen de accién. El
funcionario administrativo extrae la mayor parte de su actividad, en parte de
la ley y en parte también de la experiencia y juicios propios, pero con el freno
de no poder desligarse de los mandatos legales, porque precisamente su
actividad es “reglada’. Esa reglamentacion puede ser. “concreta o genérica“,
dependiendo si el contenido de la actividad esta expresamente prevista, o si

por el contrario deja cierto margen de discrecionalidad en el tipo de los

contenidos de su actuacion.

Con motivo de la entrada en vigencia de la Carta de 1999, le fueron
otorgadas facultades especiales ( legislativas ) al Presidente de la Republica
para crear y promulgar Leyes; este grupo de leyes forman parte del

llamado “paquete de leyes de la ley Habilitante”, las cuales tienen sus
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defensores y detractores; pero en todo caso, y en lo que atafie a estas leyes
que pasamos a analizar es que, se le ha otorgado mas poder discrecional a
la Administracion Publica, hasta el punto de crearse un capitulo especial
para las medidas preventivas, incluyendo el procedimiento defensivo de la

parte afectada por la medida.

Ello emana del principio constitucional del debido proceso administrativo,
proclamado en el articulo 49 de nuestra Constitucion Nacional, y de lo que

las legislaciones anteriores muy poco habian regulado.

En este aspecto, y para confirmar los planteamientos expuestos, se hace
necesario estudiar con estos criterios un grupo de leyes, tanto las que han
sido inspiradas en la nueva era Constitucional que arrancd desde 1999, asi
como analizar y contrastar algunas leyes anteriores a dicha Constitucion, y

que mantienen su plena vigencia en la actualidad.

a. Leyes del marco Constitucional de 1999

1) Ley de Asociaciones Cooperativas.

Dicha ley es el programa organizativo de los preceptos constitucionales

contenidos en los articulos 70 y 118 de nuestra Carta Fundamental,




30

asi como el ejercicio parcial del derecho de participacién ciudadana,
incluyendo la promocién y proteccion de los derechos sociales y econémicos
( articulos 184, ordinal 3° y 308- promocién de la pequefia y mediana

industria).

En su exposicion de motivos se expresa que esta ley facilita “ la constitucion
de cooperativas, promueve la organizacién flexible de ellas, establece
normas para el desarrollo del trabajo asociado, impulsa los procesos
de integracion cooperativa, con sistemas de educacion,
informacién, comunicacién, conciliacion y arbitraje, fortalece y especifica la
funcion contralora de la Superintendencia Nacional de Cooperativas,
establece las modalidades de promocién y proteccién del Estado y define las
modalidades de participacion y protagonismo del pueblo en lo econémico y

social. “

El articulo 2, define las cooperativas como “asociaciones abiertas, flexibles,
de hecho y de derecho cooperativo de la Economia Social y Participativa,
auténomas, de personas que se unen mediante un proceso Yy acuerdo
voluntario, para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econémicas,
sociales y culturales comunes, para generar bienestar integral, colectivo y
personal, por medio de procesos y empresas de propiedad colectiva,

gestionadas y controladas democraticamente”.
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Para el control de este tipo de Asociaciones se cred la “Superintendencia
Nacional de Asociaciones de Cooperativas” organismo a quien le
corresponde ejercer las funciones de control y fiscalizacién sobre las
cooperativas y sus organismos de integraciéon, y esta integrada a la
estructura organica y funcional del Ministerio de Produccién y Comercio.

(arts. 77 y 78)

Para una mejor eficacia de los procedimientos sancionatorios este organismo
puede dictar medidas, denominadas por esta legislacion “cautelares”, lo cual
en esencia no varia su verdadera naturaleza juridica de ser un acto-medida-

administrativo.

Siguiendo la idea de lo sefialado, el articulo 105 establece:

“La Superintendencia Nacional de Cooperativas, una vez
iniciado el procedimiento, podra adoptar las siguientes
medidas cautelares:

1. Ordenar la suspension inmediata, total o parcial, de las
actividades presuntamente infractoras.

2. Ordenar la realizacién de actos o actividades provisionales
hasta tanto se decida el asunto”

Seguidamente el articulo 106 regula la discrecionalidad del organismo al

determinar:
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“La Superintendencia Nacional de Cooperativas, actuara
con la debida ponderacién de las circunstancias, tomando
en cuenta los perjuicios graves que pudieren sufrir los
interesados, afectados por la conducta del presunto
infractor y los dafos que pudiesen ocasionarse con la
adopcion de la medida, atendiendo al buen derecho que
emergiere de la situacion”.
Por ofra parte, el articulo 107 ejusdem permite la adopciéon de ciertas
medidas llamadas “provisionalisimas“ sin cumplir las exigencias de
ponderacion por parte del 6rgano y apariencia de buen derecho que debe

emerger de las de las actas de dicho procedimiento administrativo.

En este punto resulta interesante resaltar ;Qué son las medidas

provisionalisimas?

Las medidas provisionalisimas nacen en el marco de lo que la doctrina y la
jurisprudencia han denominado “tutela cautelar constitucional preventiva
anticipativa”. Estas medidas son aquellas que el Juez puede acordar dentro
del procedimiento de otra medida cautelar tradicional, con el objeto de
garantizar los derechos del recurrente o accionante hasta tanto no se decida
la medida cautelar “principal”. Es de hacer notar que el desarrollo
jurisprudencial de esta institucion lo ha dado el Tribunal Supremo Espafiol,
adelantandose a los tiempos modernos que requieren que existe celeridad

en el proceso como garantia principal de la tutela judicial efectiva.




33

Como se puede notar, el legislador le ha otorgado supuestas
facultades a la Superintendencia Nacional de Cooperativas para dictar
medidas cautelares provisionalisimas, cuando esta figura cautelar
pertenece a la competencia del 6rgano jurisdiccional contencioso-
administrativo, lo que evidencia una confusién de conceptos juridicos
que deben ser revisados y por ende reformados en dichas

legislaciones.

Para concluir con el estudio de esta ley, los articulos 107 al 114 regulan el
procedimiento de dichas medidas. La oposicién a dichas medidas, asi como
la apertura de una articulaciéon probatoria le dan un marco defensivo a la
aplicacion de tales actuaciones. Asi mismo, el legislador se refiere
igualmente al “recurso de reconsideracion” contra tal acto-medida

administrativo.

Ortiz (2002) hace un breve analisis de esta Ley, y considera que existe una
extraia y dual aplicacién de normas en ella:

“... de igual modo el articulo 108 permite la “oposiciéon” a la
medida y la apertura de un lapso de ocho (8) dias para
pruebas, y tres (3) dias para la decision administrativa
correspondiente. Lo curioso de esta regulacion esta en que, por
una parte, se permite el ejercicio de la “ oposicion” mientras
que, el articulo 85 dispone que “contra las resoluciones de la
Superintendencia Nacional de Cooperativas, podra interponerse
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los recursos administrativos a los que hubiere lugar de

conformidad con lo establecido en las leyes que regulan la

materia®, ello supone que el interesado debera interponer el

recurso de “reconsideracion” sobre una decision administrativa

que resolvié la “ oposicién “ la cual, como se dijo, no es mas

que una reconsideracion de la decision” (p.173)
Para cerrar estos aspectos de la tutela preventiva de los 6rganos de la
Administraciéon Publica, referida a esta ley, el articulo 114 establece que en
todo lo no previsto en este Decreto Ley en materia de procedimientos
administrativos se aplicard supletoriamente la ley que regule la materia;
significando con ello que la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos
sera la norma supletoria de los vacios legales que puedan existir en esta ley,

lo que determina que la ausencia de normas claras en materia de tutela

preventiva y tutela cautelar.

Seguidamente se analiza la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro que

tiene las mismas caracteristicas aqui estudiadas.

2) Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de
Ahorro.
Esta ley fue creada con la finalidad de regular la constitucién, organizacion y
funcionamiento de las cajas de ahorro y fondos de ahorro; e igualmente,
regula las asociaciones que presenten las caracteristicas sefialadas en esta

Ley.
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Este texto legislativo persigue concretar en un solo cuerpo normativo, de
trascendencia socioeconémica y juridica, la normativa aplicable a las cajas
de ahorro, llenando asi el vacio legal existente y previendo supuestos
determinados que daran transparencia a las actuaciones con los particulares

y con la Administracién Pablica.

El 6rgano encargado de promover e incentivar la constitucién de cajas de
ahorro y fondos de ahorro, es la “Superintendencia de Cajas de Ahorro”
(adscrito al Ministerio de Finanzas), ésta tiene por finalidad estimular y
fomentar la economia social y el desarrollo econémico, asi como proteger el
ahorro del trabajador a través de mecanismos de vigilancia, control,

fiscalizacion, inspeccién y regulacién de estas asociaciones. (arts. 72y 73).

Los articulos 110 al 127, regulan el procedimiento sancionatorio, el cual se
iniciara de oficio o por denuncia oral que sera recogida por escrito. En lo
referente a “medidas preventivas”, esta ley comete el error de denominarlas
“cautelares”, ademas de enunciar ofras tantas como “medidas preventivas y
sancionatorias” (arts. 117 y 127):

Articulo 117: “La Superintendencia de Cajas de Ahorro, una

vez iniciado el procedimiento, podra adoptar las siguientes
medidas cautelares:
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1. Ordenar la suspension inmediata, total o parcial, de las
actividades presuntamente infractoras.

2. Ordenar la realizacion de actos o actividades
provisionales hasta tanto se decida el asunto”.

De la misma manera el legislador le otorga un margen de discrecionalidad a
dicho ente a los fines de medir de manera ajustada (con ponderacién)
‘tomando en cuenta los perjuicios graves que pudiesen sufrir los
interesados, afectados por la conducta del presunto infractor y los dafios que
pudiesen ocasionarse con la adopciéon de la medida, atendiendo al buen

derecho que emergiere de la situaciéon”.

Especial atencibn merece el uso de las llamadas “‘medidas
provisionalisimas” ya comentadas, (art. 119) de wusual aplicacién en la
legislacion espafiola, y que ahora toma fuerza y vigencia en la nueva
legislacion administrativa venezolana, como podemos observar nuevamente
en este otro texto legislativo, pero con los errores conceptuales antes

sefalados.

Las medidas preventivas se encuentran en el articulo 127:
(Sic) “Medidas correctivas
Articulo 127:

Del resultado de las inspecciones realizadas por la
Superintendencia de Cajas de Ahorro en el gjercicio de sus
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facultades, ésta podra formular a las cajas de ahorro y fondos
de ahorro, las observaciones y recomendaciones de
obligatorio cumplimiento, que juzgue necesarias conforme a
este Decreto Ley. Si la asociacién no acoge las indicaciones,
la Superintendencia de Cajas de Ahorro ordenara la adopcion
de medidas destinadas a corregir la situacion dentro del
lapso que se indique en la providencia que dicte al efecto;
ello, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones a que
hubiere lugar. Las medidas a que se refiere este articulo
seran notificadas a los Consejos de Administracion y de
Vigilancia de la asociacién, en un lapso no mayor a los veinte
(20) dias continuos siguientes a la inspeccion.

El Superintendente designard a los funcionarios que
considere necesarios para hacer el seguimiento de las
medidas acordadas.”

De la lectura de este articulo se observa que el legislador ha utilizado los
conceptos de medidas preventivas y sancionatorias, las cuales en su esencia
son del mismo tenor de las indicadas en los articulos 117 y 118, en virtud de
tratarse de providencias administrativas, esto significa con motivo de algun

procedimiento administrativo que requiera adoptar preventivamente alguna

medida de proteccién de derechos.

Asi mismo, parte de la Doctrina considera que se trastoca la tradicional
regulacion de los recursos administrativos pues, en el fondo, tal oposicién no
es mas que una reconsideracién. La ventaja de esta oposicion es la apertura
de un periodo probatorio en sede administrativa de ocho (8) dias y un lapso
de tres (3) para la respectiva decisién administrativa. Lo curioso de este

especialisimo procedimiento administrativo esta en que la Superintendencia
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de Cajas de Ahorro, procedera a revocar la medida cuando estime que sus
efectos no se justifican, y, en todo caso, los efectos de las medidas cesaran
al dictarse la decision que ponga fin al procedimiento o transcurra el plazo

para dictar la decisién definitiva sin que esta se hubiere producido.

Se observa uniformidad de criterios en ambas legislaciones, inclusive, el
ultimo articulo en comento, el cual en la Ley de Asociaciones Cooperativas

tiene idéntica trascripcion.

3) Decreto con fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

Esta es una de la Leyes de la Habilitante que mayores discusiones ha
tenido, hasta el punto que, algunos de sus articulos han sido derogados a
través de Sentencia emanada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo

de Justicia, por considerarlos violatorios de principios constitucionales.

El érgano encargado de la regulacién de la tierra con vocacion agraria es el
“Instituto Nacional de Tierras™ INTI - , adscrito al Ministerio de Agricultura y
Tierras, y en especial la Oficina Regional de Tierras respectiva (art. 39), por
lo que “podra en cualquier estado y grado del procedimiento, declarar la
intervencion preventiva de las tierras...” de que trate la denuncia a la cual

hacer referencia el articulo 37. La intervencion de estas tierras ociosas o
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incultas sera acordado por el Directorio del Instituto de manera “preventiva®

(art. 89) a fin de hacer cesar la situacion irregular de las mismas.

Esta ley cataloga tales medidas como preventivas siendo consecuente con
el criterio que adecuadamente ha planteado parte de la  Doctrina

Administrativa.

4) Decreto con fuerza de Ley de Empresas de Seguros y
Reaseguros.
Esta ley en su exposicibn de motivos hacer referencia a las fallas de la
anterior ley, debido a que la reforma de 1994 no se ajustd al desarrollo del
sistema asegurador, por lo que se hacia necesaria una legislacién acorde al

desarrollo de un sistema asegurador eficiente.

Asi mismo, en atencién al cumplimiento del mandato constitucional en donde
el Estado se convierte en garante de los derechos de los ciudadanos, se han
introducido en este Decreto Ley normas destinas a la proteccién de los
derechos constitucionales de los asegurados, los cuales les permitiran de

una manera expedita lograr el pago de las indemnizaciones y evitar abusos.
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Esta legislacion establece al igual que las legislaciones anteriormente
comentadas, mecanismos de prevencion, los cuales se realizan a través de

la “Superintendencia de Seguros” ente adscrito al Ministerio de Finanzas.

Dicho organismo: “... podra suspender preventivamente, las operaciones que
considere incompatibles con la naturaleza de la empresa o sujeto, y tomara
cualesquiera otras medidas en resguardo de los intereses del publico y del

mercado asegurador en general” (art. 1)

Las facultades de la Superintendencia estan delimitadas de manera general

en dicho articulo 1:
“.. La Superintendencia queda facultada para efectuar la
regulacién, inspeccién, vigilancia, supervisién, control y
fiscalizacion de las personas naturales o juridicas que
realicen, o presuma que realicen, cualquier operacion cuya
practica requiera autorizacién conforme a este Decreto ley”.
Entre las medidas que la Superintendencia de Seguros y Reaseguros puede
realizar se encuentran:
e Suspender las asambleas de accionistas de la empresa de Seguros y
reaseguros y las demas empresas sometidas a su control, en caso de

observar vicios en la convocatoria o la constitucién de dichas

asambleas.
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e En caso de celebrarse asamblea con los vicios antes sefialados,
ordenar la convocatoria de una nueva asambiea que cumpla con los
requisitos, lo cual sera determinado por el ente fiscalizador.

e Suspensién de la publicidad.

e Suspension y revocatoria de las autorizaciones para la promocion,
constitucién y funcionamiento.

» Suspension o reversion de operaciones determinadas cuando fueren
ilegales, se hubieren ejecutado en fraude a la ley o no hubieren sido
debidamente autorizadas, o pudieren afectar el funcionamiento de la
empresa.

* Intervencién de compairiias.

e Suspension o limitacién de poélizas, nuevos planes o productos.

e Suspensién del pago de dividendos.

e Tomar las medidas administrativas previstas en el Decreto Ley en
defensa de los derechos de los asegurados en los casos en que éstos

sean vulnerados (art. 10).

Es de hacer notar que la vigencia de esta ley se encuentra suspendida por
decision del Tribunal Supremo de Justicia con motivo de una medida

cautelar innominada de suspension de su vigencia.
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5) Decreto con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
General de Bancos y otras Instituciones de Crédito.

En la seccién Xl de la exposicion de motivos de esta Ley se establece el
régimen sancionatorio, suspension de los tramites administrativos regulares
de aumentos de capital, fusiones, transformaciones, reparto de dividendos,

liberacion de provisiones y otros.

El articulo 4 establece:

“Las personas naturales o juridicas que se dediquen regular
o habitualmente al otorgamiento de créditos, o a efectuar
descuentos o inversiones con sus propios fondos no
necesitaran autorizacién aiguna para realizar esta
actividad...Cuando exista presuncion de que las operaciones
descritas en este articulo sean realizadas por personas
naturales o juridicas distintas de los bancos u otras
instituciones financieras, cuya naturaleza sea
manifiestamente incompatible con la actividad desarroliada
por ellas, o que impliquen riesgos en materia de legitimacién
de capitales, la Superintendencia de Bancos y Ofras
Instituciones Financieras en resguardo de los intereses del
publico en general, por decisién del Superintendente, podra
tomar cualesquiera de las siguientes medidas:..

En resumen estas son:
e Suspension de publicidad.
e Suspension de las actividades.

e Aseguramiento de los recursos obtenidos por dicha

actividad.
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o Aseguramiento de los bienes, objetos vy demas
elementos utilizados para realizar dichas operaciones.

o Clausura de los establecimientos.

¢ Inmovilizacién de cuentas.

e Adoptar cualquier ofra medida que estime necesaria,
con el proposito de evitar las actividades descritas en el

este articulo.

Por su parte el articulo 458 ejusdem determina la naturaleza de los actos
administrativos, al diferenciar los actos medidas de los actos sancionatorios:
No se consideraran sanciones administrativas aquellas medidas preventivas,
dictadas para corregir fallas, errores u omisiones en las operaciones de los
bancos, entidades de ahorro y préstamo, u otras instituciones financieras,

previstas en los articulos ...".

6) Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

Esta ley tiene como objeto regular las funciones de la Contraloria General

de la Republica, el Sistema Nacional de Control Fiscal y la participaciéon de

los ciudadanos en el ejercicio de la funcion contralora (art. 1).
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Este ente tiene también funciones preventivas, y en tal sentido los articulos
112y 113 lo regulan:
Articulo 112:

‘El Contralor General de la Republica y con su previa
autorizacion los titulares de los demas 6rganos de control fiscal
externo podran adoptar en cualquier momento, mediante acto
motivado, las medidas preventivas que resulten necesarias
cuando en el curso de una investigacién se determine que
existe riesgo manifiesto de dafio al patrimonio de alguno de los
entes u organismos sefalados en los numerales 1 al 11 del
articulo 9 de esta Ley, o que quede ilusoria la ejecucion de la
decisién”.

Articulo 113:
‘Las medidas preventivas deberan estar expresamente
previstas y ajustarse a la proporcionalidad y necesidades de los
objetivos que se pretendan garantizar en cada supuesto
concreto, hasta tanto los érganos jurisdiccionales se pronuncien
al respecto”.
En este caso, el legisiador fue claro al catalogar dichas medidas como
preventivas, pero obvié sefalar el procedimiento administrativo que le

corresponde, como consecuentemente lo habian realizado las leyes

previamente analizadas.

7) Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

Esta ley tiene como objeto establecer el marco legal de regulacién general de

las telecomunicaciones, a fin de garantizar el derecho humano de las
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personas a la comunicacion y a la realizacion de las actividades econdmicas
de telecomunicaciones necesarias para lograrlo, sin mas limitaciones que las

derivadas de la Constitucion y las leyes. (art. 1).

Este objetivo se realiza a través de la “Comisiébn Nacional de
Telecomunicaciones”, instituto auténomo adscrito al Ministerio de

Infraestructura, a los efectos de control de la tutela administrativa.

Dentro de sus facultades esta:
“Articulo 37: ...
14. Dictar medidas preventivas, de oficio o a instancia de los
interesados, en el curso de los procedimientos administrativos
que se sigan ante ella, cuando asi lo requiere el caso
concreto.”
Resulta conveniente comentar que, el legislador en el articulo 37 denomina
a dichas medidas “preventivas” , para luego en el articulo 182 al 184 las

expresa como “ cautelares”, lo cual aparentemente indica el uso de estos

términos como sinénimos.

Esto se corrobora con la lectura del articulo 182, el cual expresa:

‘En el curso de los procedimientos administrativos
sancionatorios la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
podra dictar las medidas cautelares a que se refiere esta
Seccidn, a cuyos efectos debera realizar una ponderacién entre
los perjuicios graves que pudiesen sufrir los operadores o
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usuarios afectados por la conducta del presunto infractor,
respecto de los perjuicios que implicaria para éste la adopcion
de dicha medida, todo ello en atencién a la presuncion de buen
derecho que emergiere de la situacién”.

Articulo 183:

“Las medidas cautelares que puede adoptar la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, atendiendo a I|os
parametros establecidos en el articulo anterior puede consistir
en:

1. Ordenar la suspension inmediata, total o parcial de las
actividades presuntamente infractoras de esta ley.

2. Ordenar la realizacién de actos o actuaciones en materia
de Servicio Universal, interconexion, derecho de via,
restablecimiento de servicios, facturacion por servicios,
seguridad y defensa

3. Proceder a la incautacién de los equipos empleados y
clausura de los recintos 0 establecimientos donde se
opere, cuando se trate de actividades presuntamente
clandestinas que implique el uso del espectro eléctrico.”

El articulo 184 establece el procedimiento defensivo, es decir, la parte
afectada puede oponerse a la medida, abriéndose a tales fines una

articulacién probatoria de ocho dias (8) y vencido este lapso la Comision

decidira dentro de los tres (3) dias habiles siguientes.

Haciendo una interpretacion mas detallada del espiritu del legislador al
promulgar estas leyes, parece que, hace alusion a las medidas preventivas
cuando se refiere a los procedimientos administrativos en general ( numeral
14 del articulo 37), para luego concretar con los procedimientos

sancionatorios y darle nombre de cautelares a las medidas que se tomen con
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caréacter preventivo en estos procedimientos especificos, o cual, como ya se
ha venido sefialando son actos “medidas” administrativos en virtud de
dictarse dentro de procedimientos administrativos, como en efecto sefala la
ley, y que estas medidas son “ preventivas “ como correctamente expresara

el legislador en el articulo arriba indicado.

El legislador postconstitucional ha mantenido el mismo criterio en las
diferentes leyes comentadas en el sentido de otorgarle el caracter de
cautelar a las medidas que con criterio preventivo dicta el érgano de la
Administracion Publica. Sin embargo, resulta por demés plausible que casi
todas estas normas establecen un procedimiento de defensa a la parte
afectada por tal actuacién del 6rgano, con lo cual se crea un equilibrio entre
la aplicacién de la norma y su posible afectacién a los involucrados o

presuntos infractores.

De igual manera, esta ley se refiere a las “medidas provisionalisimas”

uniéndose también a la corriente legislativa imperante al respecto.

Ciertamente, el articulo 180 expresa:

‘Una vez ordenada la apertura del procedimiento
correspondera a la Consultoria Juridica la realizacién de
todas las actuaciones necesarias para la sustanciacion del
mismo, salvo el decidir acerca de la aplicacion de las
medidas provisionalisimas o cautelares previstas en esta
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Ley, las cuales corresponderan al Director General. La
sustanciaciéon del expediente debera concluirse dentro de
los treinta dias continuos siguientes al auto de apertura,
pero podra prorrogarse hasta por diez dias cuando la
complejidad del asunto asi lo requiera”.

Asi mismo el paragrafo Gnico del articulo 183 establece:

“Paragrafo tnico: Las medidas a que se refiere este articulo
podran ser dictadas por la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, con caracter provisionalisimo, en el
acto de apertura del procedimiento administrativo
sancionatorio sin cumplir con los extremos a que se refiere
el articulo 182 de esta Ley, cuando razones de urgencia asi
lo ameriten. Ejecutada la medida provisionalisima, la
Comision  Nacional de Telecomunicaciones debera
pronunciarse sobre su caracter cautelar, confirmando,
modificando o revocando la medida adoptada, en atencién a
lo dispuesto en los articulos 182 y siguientes de esta Ley.
Cuando se impute al infractor la explotacién o prestacién de
un servicio sin la habilitacion administrativa o concesion
correspondiente, se podrdn acordar las medidas
provisionalisimas en el auto de apertura del procedimiento.”

Los comentarios en torno a estos aspectos de las medidas provisionalisimas
en virtud de la importancia de su andlisis se hace en comentario separado
del presente andlisis legislativo; sin embargo se observa la consecuente
utilizacion de estos términos por parte del legislador, lo que ratifica que la
determinacion de estas instituciones juridicas en el ambito de los érganos

del Poder Publico sigue siendo muy confusa en este &mbito.
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8) Decreto con fuerza de Ley del Sistema de Transporte
Ferroviario Nacional.
Esta ley tiene como objeto establecer las disposiciones que regiran el
Sistema de Transporte Ferroviario Nacional, su planificacion, construccion y
explotacion en el territorio nacional, asi como las relaciones de derecho a
que ello diere lugar, en concordancia con la politica de desarrolio regional
que dicte el Ejecutivo Nacional y con el desarrollo econdémico y social de la

Nacién (art. 1).

El 6rgano ejecutor de la politica ferroviaria nacional sera el Instituto
Auténomo de Ferrocarriles del Estado el cual, ademas, tendra a su cargo la
supervision, fiscalizacion y control del Sistema de Transporte Ferroviario

Nacionali (art. 8).

En el marco del procedimiento administrativo sancionatorio el Consejo
Directivo del Instituto, tiene facultades para dictar, una vez iniciado el
procedimiento o durante su transcurso las medidas cautelares siguientes:
e Ordenar la suspensién inmediata, total o parcial, de las actividades
presuntamente infractoras.
» Ordenar la realizacion de actos o actividades provisionales hasta

tanto se decida el asunto.
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o Proceder a asumir la prestacion del servicio.

e Proceder a la ocupaciéon temporal o cierre de las instalaciones o
recintos de uso ferroviario, cuando se presten servicios ferroviarios
sin la expresa autorizacién del Instituto Auténomo de Ferrocarriles del
Estado.

e Realizar u ordenar las inspecciones que considere pertinentes a los

fines de la investigacion.

Por su parte los articulos 82, 83 y 84 establecen exactamente igual
procedimiento al de las leyes antes sefialadas en cuanto a las medidas

provisionalisimas, oposicién y revocacion.

De la lectura del articulo 88 ejusdem se verifica el procedimiento de
regulacion de los recursos administrativos, por lo que se observa una dual
situacién en el ambito de las medidas preventivas, toda vez, que se abre la
posibilidad de la oposicion a la medida, asi como la posibilidad de ejercer el

recurso de reconsideracién respectivo.

9) Decreto con Fuerza de Ley de Aviacion Civil.
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Esta ley tiene por objeto, regular la aviacién civil, que comprende el conjunto
de actividades dirigidas a la prestacion de servicios de transporte aéreo de
pasajeros, equipaje, carga y correo, asi como el uso de aeronaves civiles
para fines cientificos, de exhibicién, propaganda, trabajos industriales,
agricolas, sanitarios, deportivos, de instruccion y turismo; y todo relativo a las
obras y funcionamiento de la infraestructura aeronautica, rutas, servicios y

demas actividades inherentes a la industria del transporte aéreo (art. 1).

Estas actividades se llevan a cabo a través del Instituto Nacional de Aviacién
Civil, ente adscrito al Ministerio de Infraestructura, y le compete la inspeccion
de toda la actividad aeronautica civil en el pais, de conformidad con el

Decreto-Ley, sus reglamentos y las normas técnicas que dicte (art. 87).

En el articulo 190 se determina las facultades procedimentales
administrativas de este organismo:

“Corresponde al Instituto Nacional de Aviacién Civil el
conocimiento, tramitacién, decisién y ejecucién de los
procedimientos administrativos sancionatorios previstos en
este capitulo, de conformidad con lo previsto en este Decreto-
Ley, o en su defecto por lo establecido en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos”.

Seguidamente el articulo 197 establece la potestad de dictar (sic) “medidas

cautelares”, asi como el 198 el tipo de medidas:
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“El Presidente del Instituto Nacional de Aviacion Civil, en el
curso de los procedimientos administrativos sancionatorios,
mediante acto motivado, podra dictar las medidas cautelares a
que se refiere este Capitulo, a cuyos efectos debera realizar
una ponderacion entre el riesgo atinente a la seguridad
operacional y los perjuicios graves que pudiesen sufrir los
operadores y usuarios afectados por la conducta del presunto
infractor, asi como el minimizar los perjuicios que implicaria
para el operador la adopcidén de dicha medida, todo ello en
atencion a la presuncién de buen derecho que emergiere de la
situacion.”
Las medidas cautelares que puede adoptar el Presidente del Instituto
Nacional de Aviacién Civil atendiendo a los parametros establecidos en el
articulo anterior, pueden consistir en:

o Suspender las actividades aeronduticas civiles cuando considere
que no estan cumplidas las condiciones de seguridad requeridas o
cuando no estan asegurados los riesgos cuya cobertura sea
obligatoria y autorizar su reanudacién una vez subsanadas tales
deficiencias o cumplidos los requisitos exigidos, siempre que no
resultare de aquella situacion, causales que traigan aparejada la
revocatoria de la habilitacién o concesién respectiva.

e Impedir la realizacién de vuelos que importen el ejercicio de derechos
de trafico no acordados o respecto de los cuales se carezca de la

habilitacién o concesién correspondientes.

e Prohibir el empleo de material de vuelo que no ofrezca seguridad.
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o Autorizar la interrupcion y reanudacién de los servicios, a solicitud de
los titulares de las habilitaciones administrativas o concesiones
respectivas, cuando no resulten afectadas las razones de necesidad o
utilidad general que determinaron su otorgamiento.

e Cualquier otra medida indispensable para garantizar la seguridad de

las operaciones aeronauticas civiles.

Por su parte el articulo 199 determina el procedimiento en caso de oposicién
a las medidas decretadas, el cual sigue el patrén uniforme de las leyes hasta
ahora comentadas, asi como la facultad que tiene el Presidente del Instituto
de suspender las medidas cuando estime que sus efectos no se justifican:

“El Presidente del Instituto Nacional de Aviacion Civil
procedera a revocar la medida cautelar que hubiese dictado o
que hubiesen dictado los Inspectores Aeronauticos o el Jefe
de Aeropuerto, cuando asi proceda, y cuando estime que sus
efectos no se justifican. En todo caso, las medidas cautelares
que se hubiesen dictado con ocasién de un procedimiento
administrativo sancionatorio cesaran en sus efectos cuando
se dicte la decision que ponga fin a dicho procedimiento o
cuando transcurra el lapso establecido para la decision
definitiva sin que ésta se haya producido ".

En dicho texto legal existen otras medidas, y son las relativas a la prohibicion
de despegue de aeronave y el recurso jerarquico respectivo, la cual se

encuentra inserta en la Disposicion final Octava:

“Con la interposicion del recurso jerarquico contra las
decisiones de detencién o prohibicién de despegue de una
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aeronave, dictadas por funcionarios del Instituto Nacional de
Aviacion Civil, el Presidente del Instituto podra inmediatamente
y de forma cautelar en dicho procedimiento suspender los
efectos de tales actos, siempre que exista una presuncion de
buen derecho, razones de urgencia que asi lo justifiquen y sea
expresamente solicitado por el interesado’.

10) Decreto con Fuerza de Ley de Mensajes de Datos y Firmas

Electrénicas.
Esta ley tiene por objeto otorgar y reconocer eficacia y valor juridico a la
Firma Electrénica, al Mensaje de Datos y a toda informacion inteligible en
formato electrénico, independientemente de su soporte material, atribuible a
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, asi como regular todo lo
relativo a los Proveedores de Servicios de Certificacion y los Certificados

Electrénicos.

Sera aplicable a los Mensajes de Datos y Firmas Electronicas
independientemente de sus caracteristicas tecnoldgicas o de los desarrollos
tecnolégicos que se produzcan en un futuro. A tal efecto, sus normas seran
desarrolladas e interpretadas progresivamente, orientadas a reconocer la
validez y eficacia probatoria de los Mensajes de datos y Firmas Electrénicas

(art. 1).

A tales fines se crea la Superintendencia de Servicios de Certificacion

Electrénica, adscrita al Ministerio de Ciencia y tecnologia y el objeto de ésta
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es acreditar, supervisar y controlar, en los términos previstos en este
Decreto-Ley y sus reglamentos, a los Proveedores de Servicios de

Certificacion publicos o privados (art. 21).

Dentro de las competencias que tiene este organismo estan:

e Revocar 0 suspender la acreditacion otorgada cuando se incumplan
las condiciones, requisitos y obligaciones que se establecen en este
Decreto-Ley.

e Tomar las medidas preventivas 0 correctivas que considere

necesarias conforme a lo previsto en este Decreto-Ley (art. 22)

Las medidas preventivas o “correctivas “, denominadas asi por esta ley,
seran tomadas cuando sean para garantizar la confiabilidad de los servicios
prestados por los Proveedores de Servicios de Certificacion. A tal efecto,
podra ordenar, entre otras medidas, el uso de estandares o practicas
internacionalmente aceptadas para la prestaciébn de los servicios de
certificacion electronica, o que el Proveedor se abstenga de realizar cualquier
actividad que ponga en peligro la integridad o el buen uso del servicio (art.

27).
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En este sentido no se establecen otros aspectos en materia de medidas
preventivas, ni la posible oposiciéon al decreto que la dicta, con excepcién de
la disposicion final segunda que establece que ios procedimientos, tramites y
recursos contra los actos emanados de la Superintendencia de Servicios de
Certificacién Electronica, se regiran por io previsto en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, con lo cual queda como Unica posibilidad en
materia de medidas preventivas, ejercer el recurso de reconsideracién al cual

se ha hecho acotacién en anteriores comentarios legales.

Visto los ejemplos legales enmarcados en la nueva visién constitucional de la
Tutela Preventiva que debe ejercer la Administraciéon Plblica, es de hacer
notar algunos ejemplos de leyes anteriores a la Constituciéon de 1999, las
cuales tienen como caracteristica basica la ausencia de mecanismos
especiales, distintos a los ordinarios, para que el administrado que se vea
afectado por un acto administrativo pueda recurrir de manera directa contra
dicho acto-medida administrativo, el cual si estd contemplado en las leyes

anteriormente tratadas.

b. Leyes anteriores a la Constitucién de 1999.

1) Ley para promover y proteger el ejercicio de la Libre
Competencia.
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Segun esta ley, le corresponde a la Superintendencia la vigilancia y control
de las practicas que impidan o restrinjan la libre competencia, y entre otras,
podra dictar las medidas preventivas, de oficio o a solicitud de interesados,

para evitar los efectos perjudiciales de las practicas prohibidas.

Asi mismo, la “Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia” podra dictar una serie de “medidas preventivas”:

“Art. 35....
1. La cesacion de la presunta practica prohibida.

2. Dictar medidas para evitar los dafios que pueda causar la
supuesta practica prohibida.
Paragrafo primero: Si las medidas preventivas han sido
solicitadas por parte interesada, el Superintendente podra
exigirle la constitucién de una caucién para garantizar los
eventuales dafios y perjuicios que se causaren...
Paragrafo Segundo: En caso que las mencionadas
medidas preventivas pudieran causar perjuicio a presunto
infractor, éste podra solicitar al Superintendente Ia
suspensiébn de sus efectos. En este caso, el
Superintendente debera exigir la constitucion previa de
caucion suficiente para garantizar la medida.”

Ugas (2000) hace un estudio de las medidas preventivas en este campo,
denominandolas potestades cautelares y medidas cautelares, lo cual
corrobora el criterio de la presente investigacion en el sentido del uso
indebido que de las instituciones juridicas se realiza por parte de los juristas,

asi como por parte de los legisladores y operarios de Justicia, especialmente

los Magistrados del mas Alto Tribunal de la Republica.
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Siguiendo estos aspectos comentados, la autora arriba mencionada expresa:

“En atencion a la envergadura y magnitud del interés tutelado
por el derecho de la competencia,... y que posteriormente ha
sido recogido de forma mas categérica en la Constitucidon de
la Republica Bolivariana de 1999, en el articulo 113, el
legislador otorgd a la Superintendencia para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia (Pro-competencia),
potestades cautelares que le permiten concretar de forma
eficaz y veloz el resguardo del mercado. El texto constitucional
de 1999, expresamente sefiala en su articulo 113 que e/
Estado adoptar4 las medidas que fueren necesarias para
evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio, del
abuso de posicion de dominio y de las demandas
concentradas, teniendo como finalidad la proteccion del
publico consumidor, de los productores y el aseguramiento de
condiciones efectivas de competencia en la economia (p.244).

Estos criterios los extiende tanto a medidas definitivas como provisionales,
‘en virtud de las cuales la Administracion puede imponer determinadas
obligaciones o condiciones en la actividad econémica de los particulares

antes de que se determine ciertamente la existencia de un ilicito restrictivo

de la libre competencia” (p.244).

Nuevamente la confusién conceptual impera en materia de las competencias
de los Organos de la Administracién Publica, es la propia autora en
comento quien sefiala:

“Este dispositivo (articulo 26 del texto constitucional de

1999), que reconoce los derechos de acceso a la justicia y a

la tutela judicial efectiva de quienes acudan a los érganos de
la administracion de justicia, es exigible a los érganos de la




Administracién Pudblica, maxime cuando estos tienen
facultades de policla administrativa como el caso de PRO-
COMPETENCIA. Lo que se pretende, es permitir el acceso a
la justicia de todas las personas sin discriminacion alguna y
el restablecimiento del orden publico infringido”

La Jurisdiccién y la Administracion son conceptos distintos, con elementos
caracteristicos que delimitan perfectamente su campo de accién. Estos
aspectos son analizados brevemente en el tercer Capitulo, el cual se refiere
a la Jurisdiccion y Jurisdiccion Administrativa y Funcién Jurisdiccional de la

Administracion.

Ugas (2000) continia con las potestades, que segun ella, corresponden
también a la Administracién Pdblica:

“En materia de proteccién de libre competencia en sede
administrativa, las medidas cautelares se encuentran
conectadas no sélo a los supuestos de dano irreparable para
los intereses cuya proteccion se prentende, sino también
con la efectividad de la tutela de fondo: e/ mercado. Pues, el
principio constitucional de la tutela judicial efectiva debe
“proyectarse” sic (MENENDEZ REXACH) sobre la
ejecutividad del acto formal, puesto que dada la duracién del
procedimiento y la dinamica natural de los mercados,
reclama que ese control de la ejecutividad se adelante en el
tiempo al control que pueda llevarse a cabo con el acto
mismo...Por ello en aquellas situaciones en la que los
derechos o intereses a proteger sean susceptibles de
menoscabo, y adicionalmente, tiendan a disipar o dadar
irremediablemente el orden publico econémico, la tutela
cautelar merece una presencia obligatoria™(p.247).
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Ciertamente, el criterio relativo a la proteccién de los derechos e intereses
de la colectividad y el orden publico, son premisas fundamentales a ser
tomadas en cuenta por los Organos del Poder Publico, pero ello no significa
que se trata de una tutela cautelar a los fines de asegurar resultados de un
procedimiento jurisdiccional, sino de la llamada tutela Preventiva que le
corresponde como potestad-deber a dichos entes; tan es asi que el propio
legislador les llama acertadamente medidas preventivas, tal y como lo sefala

el articulo 35 de dicha Ley.

2) Ley del Mercado de Capitales.

Esta ley regula la oferta plblica de valores, cualesquiera que éstos sean, y o
hace a través de la Comisién Nacional de Valores, organismo encargado de
promover, regular, vigilar y supervisar el mercado de capitales. Realiza su
labor a través del Directorio de dicha Comisién. Sus facultades y deberes
estan establecidos en el articulo 9, y en el numeral 15 establece que “podra
adoptar las medidas necesarias para resguardar los intereses de quienes

hayan efectuado inversiones en valores sujetos a esta ley”.

Por dltimo, de la lectura completa de dicha Ley, se observa que, no aparece
regulado de manera expresa las medidas preventivas administrativas,

asi como, el procedimiento que pudiera corresponderle, remitiendo los
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procedimientos sancionatorios a la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos y todo lo no previsto en ella, al Cédigo de Comercio, la Ley

de Cajas de Ahorro y Ley de Entidades de Inversion Colectiva (art. 146).

¢. Medidas Provisionalisimas

Como ya ha sido expuesto, las medidas provisionalisimas son aquellas
providencias de urgencia que dicta el Juez Contencioso Administrativo dentro
de la solicitud de medidas cautelares, se le denomina, la cautela de la
cautela en virtud de ser un tramite urgente y sin mayores requisitos que los
que resulten de los autos. El Tribunal Supremo Espaiiol es el artifice de este
tipo de medidas que han tomado auge en el mundo entero debido a la
eficacia que al final cumple la sentencia del caso. El Principio de la tutela
judicial efectiva logra con este tipo de actividad jurisdiccional su mas claro

cometido.

En Venezuela, nuestro mas alto Tribunal de Justicia habia sido reacio a la
aceptaciéon de este tipo de medidas en los procedimientos contencioso-
administrativos. Esto se evidencia de la Jurisprudencias anteriores, pero en
los Gltimos tiempos se ha observado cambios al respecto, a pesar de que

nuestro mas altos Tribunales Administrativos también han considerado que
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no es posible la solicitud simultdnea de medidas cautelares, por cuanto

éstas Ultimas unicamente pueden solicitarse de manera subsidiaria.

La sentencia que permite hacer este analisis fue dictada por la Sala Politico-
Administrativa el 17 de marzo de 2000, en el caso de Constructora Pedeca,
ca contra la Gobernacién del Estado Anzoategui, siendo el Magistrado
Ponente, Carlos Escarrd Malavé. Esta decision recae sobre un recurso
contencioso administrativo de nulidad, ejercido conjuntamente con la accién
de amparo cautelar, intentado por un particular contra un acto administrativo
de efectos particulares dictado mediante Decreto por el entonces

Gobernador del Estado Anzoategui.

Las apreciaciones mas resaltantes que determina la Sala estan circunscritas
a determinar cuando se puede acordar o no una medida cautelar
“provisionalisima”, tal y como fuera solicitado por el demandante. En este
sentido se observa que el recurrente solicité a dicha Sala, que al momento
de pronunciarse sobre la admisibilidad o no de la accién de amparo cautelar,
dictase una medida cautelar preventiva anticipativa, a fin de que
suspendiesen provisionalmente, sin contradictorio, es decir, inaudita parte,
los efectos del acto administrativo impugnado, conforme a lo preceptuado en

el articulo 27 constitucional.
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En este orden de ideas, sefala el mas Alto Tribunal de la Republica:

“En cuanto a la medida de provisionalidad solicitada la Sala
aprecia que la doctrina ha venido sosteniendo la posibilidad
de que el Juez contencioso-administrativo acuerde las
medidas cautelares provisionalisimas con base en el
derecho a la tutela judicial efectiva que ya se encontraba
consagrado en la Constitucion de 1961. Pero en virtud, de la
entrada en vigencia de la nueva Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se hace imprescindible
analizar de forma integral y progresiva su contenido a los
fines de conocer los principios y normas que contiene al
respecto. En tal sentido, esta Sala observa que una revision
del Predmbulo y los articulos 19,26,27 y 257 de la referida
Carta Magna se desprenden las siguientes conclusiones: 1.
La obligacion de los Poderes Publicos del Estado de
garantizar a toda persona, el goce y ejercicio de sus
derechos y garantias fundamentales; 2. El derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva para la proteccion de esos
derechos y garantias; 3. El caracter expedito, breve, eficaz,
inmediato, eficiente y de primacia del fondo sobre la forma,
para garantizar la proteccién en el goce y ejercicio de los
derechos inherentes a la persona humana. De acuerdo con
lo anterior dice la sentencia, esta Sala debe afirmar la
potestad del Juez Contencioso Administrativo para acordar
las denominadas "<< medidas provisionalisimas>> "
como mecanismo idéneo dentro de la tutela cautelar para
garantizar el tantas veces mencionado principio de tutela
judicial efectiva.

De este extracto de la sentencia se evidencia claramente la premisa
establecida al inicio de este estudio, referida al Estado de Derecho; y la
obligacion de todas y cada una de las ramas del Poder Publico de garantizar
a toda persona en el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales. Asi
mismo, la tutela jurisdiccional establecida en el articulo 26 de la Constitucion

Nacional. Con base a estos preceptos el Juez Contencioso Administrativo
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deberd ponderar la situacion juridica planteada y decidir de manera

adecuada.

&Y cuando sera posible el decreto cautelar provisionalisimo?.
La sentencia objeto de estos comentarios lo0 determina expresamente:
“Ello sera lo procedente cuando estén presentes los
requisitos ya mencionados en este fallo y hayan sido
ponderados los derechos e intereses de la parte que pueda
resultar afectada por la medida. Asi se declara.”
Finalmente advierte el Sentenciador de esta causa, que, al igual que lo ha
hecho respecto a las solicitudes de suspensioén de efectos realizadas de
conformidad con el articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de
Justicia, quien pretenda una proteccién cautelar, tiene la carga de alegar y
probar de manera suficiente los elementos que permitan determinar cual o
cudles serian los dafos de dificil reparacion por la sentencia definitiva, mas
aln cuando la cautela que se solicita tiene el caracter excepcional de la que

se discute en autos.

Esta Sentencia reconoce la importante corriente de opinidbn generada por
parte de la Doctrina, a favor de una mayor amplitud y flexibilidad de los
criterios aplicables a la resolucién de peticiones incidentales de suspension y

demas medidas cautelares.
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De la misma manera se sefiala el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual
debe ser considerado con el fundamento del analisis de procedencia de las

medidas provisionalisimas o precautelativas.

Asi mismo reconoce:
e Que los Poderes Publicos estan en la obligaciéon de garantizar a toda
persona el goce de sus derechos y garantias fundamentales.
e Que existe un derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para la
proteccion de esos derechos y garantias;
» El caracter expedito, breve, eficaz, inmediato, eficiente y de primacia
del fondo sobre la forma, para garantizar la proteccion en el goce y

ejercicio de los derechos inherentes a la persona humana.

De acuerdo con lo anterior dice la sentencia, que se debe afirmar la potestad
del Juez Contencioso Administrativo para acordar las denominadas “medidas
provisionalisimas ” como mecanismo idéneo dentro de la tutela cautelar para
garantizar el tantas veces mencionado principio de tutela judicial efectiva.
Esto podra ser viable cuando estén presentes los requisitos suficientes para

dictar una medida pre-cautelar.
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También aclara que el restablecimiento de la situacién juridica infringida no
puede propender a la violacion de otros derechos constitucionales de igual
condicién que los del presunto agraviante- ya que ninguno de los derechos o

libertades privan o prevalecen los unos sobre los otros.

La cautela de la cautela s6lo tiene como finalidad garantizar los derechos
del querellante presuntamente violados, mientras se decide el amparo
cautelar, que igualmente persigue suspender los efectos de la actuacién de la
administracién mientras se espera la decisién de fondo del asunto, que viene
a ser el proceso de nulidad del acto recurrido. Ya aiguna corriente doctrinaria
en Venezuela considera esta institucion como inadecuada e inoficiosa en
virtud de existir otras posibilidades juridicas para la suspensién de efectos de
actos administrativos de efectos particulares, como el caso del articulo 136

de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

De la misma manera, en otra Sentencia de la Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia, en fecha 11 de Junio de 2002, con ponencia del
Magistrado Luis Martinez Hernandez, en el caso: CASEP contra la
Superintendencia de Cajas de Ahorros, esta Sala sefalé la improcedencia
de las medidas cautelares provisionalisimas, presentando confusién en la
apreciacion de estas medidas y su armonizacion con el recurso de nulidad de

acto administrativo, conjuntamente con amparo cautelar, tan es asi que
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ordena enviar a la Sala de sustanciaciéon del expediente respectivo, lo que
resulta a todas luces incongruente con la esencia de las medidas cautelares

provisionalisimas.

Asi lo sefiala expresamente:

“Admitido como ha sido el presente recurso, considera esta
Sala conveniente referirse al objeto de las providencias
cautelares solicitadas por los recurrentes en el presente
proceso. En ese sentido, ademas de la solicitud de medida
cautelar de amparo constitucional, los accionantes han
planteado se acuerde una “medida cautelar provisionalisima o
precautelar”, con el fin de “... preservar la efectividad de la
decision que recaiga en el incidente principal cautelar, esto
es, en tanto se tramita y resuelve el incidente de suspensién o
cualquiera ofra medida promovida por el recurrente, entre
ellas la tutela constitucional” (folio 25 del expediente).
Adicionalmente los recurrentes solicitan se “...dicte medida
cautelar provisional mientras dure el presente recurso
electoral, por medio del cual se permita llevar a cabo el
proceso electoral para la eleccion de los diferentes 6ranos o
autoridades de la Caja de Ahorro del Sector de los Empleados
Publicos (CASEP)... (folio 19 del expediente).

Seguidamente pasa a analizar la improcedencia de la medida
provisionalisima, considerando inoficioso un posible decreto cautelar en este
caso, mientras se tramita una medida cautelar incidental:

“En ese sentido, cabe resaltar que, si bien los planteamientos
expuestos resultan aigo confusos en cuanto a determinar con
claridad qué tipo de medida o medidas cautelares, previas,
adicionales o subsidiarias, a la solicitud de amparo, persiguen
obtener los recurrentes, este oOrgano judicial considera
inoficioso entrar a pronunciarse sobre una solicitud que,
segun fue descrita, habria de recaer en la causa principal en
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tanto se tramita cualquier otro tipo de medida cautelar
incidental, toda vez que precisamente es mediante esta
decisién interlocutoria que habra de decidirse la procedencia o
no de acordar la solicitud cautelar de amparo constitucional.
Por otra parte, siguiendo los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia de esta Sala, en el supuesto de que se
considere improcedente acordar la tutela constitucional
solicitada, este 6rgano examinara la pertinencia de acordar
una medida cautelar provisional en los términos en que fue
planteada en el escrito libelar”.

Y para finalizar concluye el Sentenciador del presente caso bajo estudio:

‘Una vez desestimada la solicitud de amparo cautelar,
corresponde a la Sala, a los efectos de analizar la
- procedencia de la otra medida cautelar provisional solicitada,
‘ previamente examinar los restantes requisitos de
admisibilidad que no fueron analizados en una primera
oportunidad por tratarse de la interposicion de un recurso
contencioso electoral con amparo cautelar en los términos del
articulo 5, paragrafo unico, de la Ley Organica de Amparo
Sobre Derechos y Garantias Constitucionales, por lo que
acuerda la remision inmediata al Juzgado de Sustanciaciéon a
los fines del pronunciamiento correspondiente”

Como puede observarse de las Sentencias analizadas, a pesar de la nueva
tendencia en materia de medidas provisionalisimas, existen criterios que

niegan tal posibilidad por considerar inoficiosa la declaraciéon sobre esta

solicitud, ya que segun estos Jueces existen otros remedios juridicos que

permiten llegar a la misma conclusién. Sin embargo, la realidad es, que el
principio de la tutela judicial efectiva puede servirse de cuantas providencias
sean necesarias para que el proceso pueda ser realmente el instrumento en

la realizacion de la justicia.

,,,,,,,,,
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2. El Organo Legislativo su funcién Preventiva.

La funcion legislativa también estd facultada para establecer Tutela
Preventiva, pero esta proteccion se realiza a través de los mandatos legales,
es decir, la creacion de las normas juridicas, lo cual supone la expectativa de
un determinada conducta en aras de evitar la realizacién de un hecho
potencialmente lesivo a los derechos e intereses ciudadanos, ya sea

individuales, colectivos o difusos.

Como quiera que la actuacién del Organo Legislativo se realiza a través del
procedimiento de creacién de leyes, y siendo esa actividad compleja, el

tiempo va a jugar un papel fundamental en la eficacia de esa tutela

preventiva.

En este sentido, solamente la tempestividad con la que se cree la norma
juridica es la que podra determinar la eficacia de la tutela preventiva de dicho
Organo. Sin embargo, aun siendo rapido el procedimiento de creacion de la
norma que se dirija a proteger y mantener el orden juridico del Estado Social
y de Derecho, no es suficiente, asi como tampoco lo es el procedimiento

jurisdiccional sin la existencia de las medidas cautelares.
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De alli que la Administracion Publica y mayormente la Jurisdiccién van a
apoyar la labor del Organo Legislativo en materia de Tutela Preventiva, ya
que sus funciones se realizan de manera mas directa con el congiomerado
humano del Estado, por lo que la potestad- deber de mantener el orden
publico les es imperativo cumplir de manera inmediata y oportuna. Estos
aspectos derivan del primer parrafo del articulo 136 constitucional, referido a
la colaboracién que se deben dar entre si cada una de las ramas del Poder

Publico.

Con base a los razonamientos alegados, en puridad de conceptos no se
aprecia que el Organo legislativo tiene una potestad directa para anticipar los
efectos decisorios lo que no significa que uno de los deberes de este Organo
es legislar tempestivamente, con lo cual estara actuando con criterio de
Tutela Preventiva en virtud de la obligacion que tiene de cumplir los fines del

Estado Social y Derecho.

Por eso, y en el marco de la ayuda mutua que se deben los Organos del
Poder Publico por mandato constitucional, la Administracién Publica y la
Jurisdiccion apoyan al Organo Legislativo en la Tutela Preventiva, realizando
esta potestad- deber de manera directa, inmediata y por ende con mayor

eficacia.

-



CAPITULOHI
AMBITO DE LA TUTELA PREVENTIVA DEL ORGANO JURISDICCIONAL

A. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS Y LAS MEDIDAS CAUTELARES.

1. Conceptos Basicos.

Paralelamente a la funcién primordial de cada una de las ramas del Poder
Publico, ya sea la del establecimiento de normas generales de conducta
(6érgano legislativo), o la administracién de bienes comunes en funcién de la
satisfaccion de necesidades generales ( administracion publica), o la
realizacion del ordenamiento juridico a casos concretos ( jurisdiccién), se
encuentra la imperiosa obligacién de prevenir lesiones al estatuto juridico
vigente, es decir, proteger y salvaguardar el Estado de Derecho y de justicia,
por lo que esta obligacion no es exclusiva de los 6rganos de la funcion
jurisdiccional, pues constituye una verdadera obligacién para todos los

organos del Poder Publico.

71
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Esta prevencién segin Ortiz (2002):
“Es una potestad establecida en la ley, por medio de la cual
los 6rganos del Poder Publico pueden y deben procurar el
cumplimiento de los fines del Estado y garantizar el ejercicio
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, pero tal
‘posibilidad legal’ es, también una actividad regiada vy
obligatoria en el caso de darse los supuestos de hecho
especificos exigidos por la habilitacion legal” (p.172)
Estos principios estan establecidos en el articulo 19 de la Constitucién
Nacional, el cual se armoniza con los articulos 2, 3, 26, 52, 143, 253 y 257

ejusdem.

Cuando la tutela preventiva es utilizada por 6rganos jurisdiccionales,
entonces la diferencia de ambas tutelas se determina por la “causa” de
la tutela y el “objeto” de las decisiones; esto significa que, cuando el
objeto de la medida preventiva sea la salvaguarda de la eficacia de un
fallo y la efectividad de la sentencia, se trata de una “medida preventiva
cautelar”, y la causa se da cuando la medida preventiva se dirige a
proteger que la ejecucion del fallo se haga ilusoria. Paralelamente,
cuando la medida se dirige a proteger, a salvaguardar situaciones
extraprocesales, de manera preferente, es cuando se denomina medida

preventiva no cautelar.
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Asi mismo, cuando los 6rganos jurisdiccionales ejercen la funcion preventiva

las mismas pueden ser distintas en su naturaleza especifica por cuanto su

objeto diversifica el tratamiento cientifico que se le da a esta funcién.

Se clasifican de la siguiente manera:

Medidas preventivas sobre pruebas;

Medidas preventivas de proteccion de derechos y garantias
constitucionales o constitucionalizables;

Medidas de tutela anticipada por mandato de la propia Constitucion;
Medidas preventivas de tutela de de derechos;

Medidas preventivas que procuran la efectividad y eficacia de un

proceso judicial.

Los situaciones son variadas, tal es el caso de que, en materia de posible

pérdida de un medio de prueba esta la institucidn del retardo perjudicial; en

materia de posesién ( interdictos); la tutela inmediata de un derecho (

medidas de los articulos 171,174, 191 CC); la proteccién sobre las personas

( amparo del art. 58 del CPC y el amparo constitucional frente a amenazas),

asi como la indicada en el aparte €) las cuales se refieren tanto a las

medidas tipicas, embargo, secuestro, prohibicibn de enajenar y gravar, y

ofras medidas tipicas, como la ocupacion judicial de bienes del fallido en
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materia de quiebras, o el secuestro indicado en la Ley sobre Derechos de
Autor, asi como el secuestro seftalado en la Ley de Arrendamientos
Inmobiliarios. Por otra parte se le afade, las denominadas medidas atipicas
o innominadas que responden a un factor de “ conducta “ de las partes en el

procedimiento (art. 588, paragrafo segundo).

Se colige asi que, toda medida cautelar es preventiva, pero no toda medida
preventiva es cautelar, es decir que tiene como finalidad la proteccién del

fallo o del procedimiento.

El 6rgano jurisdiccional siendo por excelencia el ente llamado a realizar tutela
preventiva, tiene ademas la funcién de la tutela cautelar, cuya finalidad es

garantizar las resultas de un procedimiento.

Es en el fendbmeno procesal donde se manifiesta la institucion de las medidas
cautelares. No cabe la menor duda entonces, que la institucién de las
medidas cautelares estan enmarcadas no sélo en la legitimidad del poder
jurisdiccional, sino también en la proteccion del Estado de Derecho, segun se

desprende del razonamiento que antecede.

Es en este campo donde la tutela preventiva se amalgama con la tutela

cautelar creando un catalogo de posibles actuaciones jurisdiccionales casi
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inimaginables, toda vez que se suma a las cautelas taxativamente
establecidas por el legislador en la normativa procesal que le sirve de marco
juridico ( medidas tipicas) , el poder cautelar del juez ( medidas
innominadas o atipicas), distinto del poder preventivo del organo
jurisdiccional, sumando en su totalidad un grupo de instrumentos efectivos
que buscan cumplir a cabalidad las garantias establecidas en la Constitucion,
como son la justicia, la defensa y el desarrollo de la persona , y la igualdad,

entre otros.

Diferenciados los aspectos basicos de ambas instituciones, un gran sector de
la Doctrina tanto Procesal como Administrativa tiende a confundirlas con
mucha frecuencia, y a no otorgarle el sitial que les corresponde, ello
obedece a diferentes factores, en este sentido (en el marco del sistema
venezolano de la proteccién cautelar) observamos los siguientes aspectos
sobre los cuales la doctrina debe unificarse para una discusion constructiva,
estas fallas son:
» La falta de determinacion de sus requisitos procesales.
e Lainobservancia de los limites y el irrespeto a elementales principios
de la ciencia procesal, como el principio dispositivo que obliga a los

jueces a atenerse a los alegatos y defensas de las partes, e incluso el
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derecho a la defensa de tan profunda raigambre histérica en nuestro
constitucionalismo.

La confusion existente entre las medidas cautelares y las medidas
administrativas, comunmente  llamadas ambas medidas
precautelativas, y en lo cual se observa una seria confusion de las
funciones administrativa y jurisdiccional.

Otro aspecto de suma importancia en el ambito cautelar lo
constituyen las medidas innominadas que vienen a ser la ampliacién
de la tutela judicial efectiva con el desarrollo del derecho de amparo
consagrado en el articulo 27 de la Constitucion de la Republica, y
establecidas como mecanismo legal en el articulo 588, paragrafo
primero del Cédigo de Procedimiento Civil; en ellas se concreta la
idea de la tutela judicial efectiva que la doctrina espafiola viene
desarrollando a raiz de la Constitucion de 1978 y que, en nuestro
pais, toma cuerpo como una idea fundamental del Estado de Derecho
y la legitimidad del Estado mismo, concretado en los articulos 2, 3,
26, 49, 51 y 253 de la Constitucion Nacional, y que se ha
desarrollado a lo largo de este trabajo.

Tanto las medidas preventivas, como las medidas cautelares tienen
como finalidad la garantia del cumplimiento de un determinado

derecho; en el caso de la cautela, se refiere exclusivamente a la
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eficacia de la sentencia, de alli que su aplicacion sea de facultad

Unica del 6rgano jurisdiccional

Con respecto a las medidas innominadas, Ortiz (2002), quien especialmente
se ha dedicado al estudio de este tipo de medidas con una gran profusién de
obras en este tema, nos dice: “En cuanto a las medidas innominadas la
situacion es mucho mas lamentable, por cuanto se ha asomado la tesis de
que el juez puede proceder de oficio, e incluso la gran mayoria de los autores
sustenta la tesis del poder general cautelar, cuando en realidad, el poder no
es general sino la cautela, de donde se sigue que no puede hablarse de un
poder general cautelar sino mas bien de un poder cautelar general. Y esto es
asi porque las facultades y la discrecionalidad del juez no estan referidas a
crear medidas innominadas sino mas bien a escoger la que sea mas

adecuada’ (p.122).

La falta de delimitacién precisa de la institucion, tanto de las medidas
cautelares en general como el de las medidas innominadas en particular- ha
ocasionado que medidas administrativas, esto es, verdaderos actos
administrativos, sean considerada bajo la misma nocion, cuando en realidad
no sélo responde a otra naturaleza, sino qué sus efectos procesales son

radicalmente distintos, aun cuando tengan la misma finalidad preventiva.




78

El articulo 253 al 261 de Ia Constitucibn Nacional establece las
disposiciones generales del Poder Judicial y de la Administracién de

Justicia, y en especial el articulo 253 concreta lo que es la “Jurisdiccién’.

Este ultimo articulo (253) sefiala de manera categérica que “la potestad de
administrar justicia emana de los ciudadanos o ciudadanas y se imparte en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley’.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y
asuntos de su competencia mediante los procedimientos que determinen las

leyes, y ejecutar y hacer ejecutar sus sentencias”.

Esta norma constitucional indica de manera clara que, es el 6rgano
jurisdiccional a quien le corresponde la funcién de administrar justicia

mediante “los procedimientos que determinen las leyes”.

Este parte del analisis del 6rgano jurisdiccional determina estudiar
someramente el tema de la jurisdiccién, ya sea en su definicién, esencia,
naturaleza, elementos o bien su alcance, sobre la cual ya han existido
grandes controversias y hasta la fecha pareciera que continuara, puesto que

muchos profesionales del Derecho, asi como nuestro mas Alto Tribunal y
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hasta el propio Constituyente, tienden a confundir la jurisdiccién con la

competencia.

La Constitucibn Nacional en algunos articulos hace referencia a la
jurisdiccién militar (art. 261), a la jurisdiccion indigena (art. 260), la
jurisdiccién contencioso administrativa (art. 259), a las jurisdicciones
especiales (art. 261) , asi como descentralizacién jurisdiccional del Poder
Judicial (art. 269), cuando en realidad se trata es de competencias

distribuidas a los diferentes érganos jurisdiccionales; esto significa la medida

de la jurisdiccion.

Se ratifica este aspecto cuando se destaca los elementos mas importantes
de la jurisdiccioén:
o Corresponde al Estado, por cuanto es dimanante de la soberania y
por consiguiente indelegable.
o Es ejercida exclusivamente por los Tribunales: érganos especificos.
e La jurisdiccion realiza el derecho en el caso concreto de modo
irrevocable, el cual si bien no es requisito Gnico, es por lo menos

indispensable.

o La ejecucién es parte integrante de la jurisdiccion.
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o Ese ejercicio del derecho al caso concreto, es la sentencia la cual el
producto final de un mecanismo de desarrollo de esos derechos
llamado “ proceso”: El articulo 257 referido a la “ eficacia procesal”
complementa el articulo 26 de la Constitucion: “tutela judicial efectiva”:

“El proceso constituye un instrumento fundamental

para la realizacién de la justicia. Las leyes procesales

estableceran la simplificacién, uniformidad y eficacia de

los tramites y adoptaran un proceso breve, oral y

pablico. No se sacrificara la justicia por la omisién de

formalidades no esenciales”
La justicia se logra a través del proceso, pero en la mayoria de los casos,
ese procedimiento llega tarde, toda vez que la sentencia no logra su
cometido por haber sido tardia, o por que la parte perdidosa burld su
ejecucion insolventandose con anterioridad a ella. Por eso, Axel Bremberg,
citado por Ortiz (2002) expresa que “el objeto de la institucién cautelar es

impedir que la soberania del Estado, en su mas alto significado, que es el de

la justicia, se reduzca a ser una tardia e inutil expresién verbal (p. 234)

Establecido los lineamientos de lo que significa la tutela preventiva y la tutela
cautelar, y, al estudiar las funciones del é6rgano jurisdiccional, la tutela

preventiva y especificamente, la tutela cautelar, se convierte en la médula

del procedimiento, ya que ella es el instrumento de que se sirve el Juez en el
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proceso para liegar a realizar el principio constitucional de la tutela judicial

efectiva.

No existe discusién alguna acerca de que la potestad de juzgar es un poder-
deber exclusivo del Estado que ejerce a través de los 6rganos de
administracion de justicia- tribunales- es el poder jurisdiccional que atiende a
la tutela jurisdiccional; y si las medidas cautelares constituyen un elemento
de la tutela jurisdiccional, concretamente de la tutela jurisdiccional cautelar,

no es posible que una autoridad distinta las decrete.

Sobre estos aspectos sefala Henriquez La Roche (1988) que “el proceso
cautelar existe cuando, en vez de ser autébnomo, sirve para garantizar
(constituye una cautela para) el buen fin de otro proceso (definitivo). Cautelar
puede ser, no s6lo un proceso, sino un acto, una providencia contenida en el

proceso definitivo” (p.26).

De aqui parte que, las medidas cautelares tienen como uno de sus rasgos
caracteristicos la instrumentalidad, lo que significa que estan al servicio

de otro proceso que le sirve de base.

La importancia del la institucion cautelar como instrumento de eficacia

procesal es incuestionable. Por eso Jiménez (2000) sefala que: “la cautela
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sigue siendo el mecanismo de seguridad de los derechos vuinerados y del
cumplimiento de las obligaciones incumplidas, ya que se asegura una
ejecucion de la eventual ejecucién de la sentencia, de que la misma no se

haga ilusoria” (p.16).

2. El Poder Cautelar Tipico.

Las medidas cautelares estan ligadas intimamente a la tutela judicial
efectiva y a la eficacia procesal, y como contrapartida: al derecho a la
defensa y al derecho de igualdad ante la ley, por lo que para su desarrolio
deben cumplir con una serie de requisitos que el legislador exige. El articulo
585 del Codigo de Procedimiento Civil, sefiala: 1: Sélo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo, ( periculum in mora )
Yy, 2.- cuando se acompafie un medio de prueba que constituye
presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama
(fumus boni iuris). Sobre estos requisitos, autores patrios como Henriquez La
Roche (1997), Duque Corredor (2000), Jiménez Salas (2000), Abdén
Sanchez Noguera (1995), asi como Ortiz, ampliamente mencionado, entre

otros, se han dedicado al estudio de esta institucion.

El legislador en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1987 ratifico el catalogo

de las medidas cautelares tipicas, éstas son:
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o Elembargo de bienes muebles,

e La prohibicién de enajenar bienes inmuebles y

o El Secuestro de bienes determinados;

¢ Asi mismo consolidé un institucién cautelar, la cual si bien existia en
la-jurisprudencia patria anterior a este Cédigo, y que trajo grandes
debates doctrinarios que marcaron pautas en nuestro Derecho, y es
el denominado Poder Cautelar General del Juez, o también,
medidas innominadas, las cuales se refieren a actuaciones, a la

conducta de las partes en el procedimiento.

3. El Poder Cautelar General.

Esta potestad que tiene el Juez deviene ahora del articulo 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil:

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 dafio, el Tribunal podra autorizar o prohibir la
ejecucion de determinados actos, y adoptar las
providencias que tengan por objeto hacer cesar la
continuidad de la lesion.
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De todo lo anteriormente expuesto se evidencia la existencia de un
sefalamiento taxativo de medidas por parte del legislador : las medidas
tipicas, y, por otra parte un amplio espectro de posibilidades de dictar
providencias adecuadas en cada caso, cuando una parte pretenda causar
daio a la otra : medidas atipicas o innominadas, en este ultimo caso, se
requiere para la procedencia del dictamen del Juez, ademas de los
requisitos arriba expresados, la existencia del temor fundado de dafo

(periculum in damni) .

En su libro “Las medidas cautelares innominadas‘ Ortiz (2002, p.364)
expresa:

“Las medidas innominadas constituyen un tipo de medidas
preventivas de caracter cautelar cuyo contenido no esta
expresamente determinado en la Ley sino que constituye el
producto del poder cautelar general de los jueces quienes,
a solicitud de parte, pueden decretar y ejecutar las medidas
adecuadas y pertinentes para evitar cualquier lesién o dafio
que una de las partes amenace infringir en el derecho de la
otra y con la finalidad de garantizar tanto la eficacia como la
efectividad de la sentencia definitva y de la funcién
jurisdiccional misma. A diferencia de las medidas cautelares
tipicas, las cuales son preferentemente patrimoniales y
tienden a garantizar concretamente “ la ejecucién del fallio”
(asegurando que existiran bienes suficientes sobre los
cuales trabar la ejecuciébn a través de las medidas
ejecutivas) , las cautelas innominadas estan disefiadas para
evitar que la “conducta “ de una de las partes pueda hacer
inefectiva el proceso judicial y la sentencia que alli se dicte ).
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Esto significa que, cuando por necesidades propias de la realidad se deja al

organo jurisdiccional la determinacién de la medida que mas se adecue a la

proteccién de un derecho en controversia, esta determinacion es la que

establece un poder cautelar general.

4. Caracteristicas de las Medidas Cautelares.

El caracter necesariamente preventivo y de esencia jurisdiccional. Ya

se ha analizado la importancia de la prevenciéon como herramienta

fundamental de la realizacion de los derechos ciudadanos

establecidos en la Constitucion Nacional, y mas alin los
fundamentales, que si bien no estan determinados expresamente en
la Constitucién, son de la esencia, inherentes a la persona humana.
Por eso todos los o6rganos del Poder Pdblico estan en la
incuestionable e inexcusable posicion de salvaguardar todos los
derechos ya sefialados. Y el érgano por excelencia que debe hacer
valer tales obligaciones y por antonomasia realizarlas, es el rgano

jurisdiccional.

Por eso, las medidas cautelares son el instrumento del proceso para hacer

valer la justicia en el caso concreto. Esta es la esencia jurisdiccional de la
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tutela cautelar, pues se dicta dentro de un proceso y para garantizar que la

sentencia que resulte de estos derechos controvertidos sea efectiva y eficaz.

Provienen como consecuencia de una acciéon ya ejercida: Esto
significa que no existe procedimiento cautelar principal, lo que
significa su caracter instrumental (existen como consecuencia de un
procedimiento previo y vigente), lo que significa que son parte del
principio de la jurisdiccionalidad, es decir, que deben generarse,
desarrollarse y extinguirse dentro de un proceso jurisdiccional, cuyo

nacimiento procede de una actuaciéon de parte.

Ello significa que la medida cautelar no es principal, o que no existe la

medida cautelar principal; o como sefiala Jiménez (2002) que “no existe una

accion jurisdiccional unica y exclusivamente tendiente a obtener una cautela,

con lo cual agota la jurisdicciéon” (p. 16).

La instrumentalidad: El procedimiento cautelar, carece de autonomia
funcional, pues su finalidad es asegurar la eficacia practica de la
sentencia que se dicte en el proceso, tal procedimiento estara unido a
éste por el vinculo de subsidiaridad, o como técnicamente se le

denomina, de instrumentalidad.
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Palacio, citado por Sanchez (1995) indica que “la tutela cautelar presta una

tutela mediata que sirve para asegurar el eficaz funcionamiento de la justicia.

Esta instrumentalidad significa entonces que el procedimiento cautelar no

tiene un fin en si mismo, sino que constituye un accesorio de otro principal !

del cual depende y a la vez asegura el cumplimiento de la sentencia que en

éste se dicte” (p. 23).

o Se solicitan y practican inaudita parte. Esta es su caracteristica mas
resaltante, toda vez que, no requiere para su admisién, tramite,
decreto y ejecucion, la presencia de la parte contra quien se dirige y

la afecta.

Jiménez (1999) con respecto a esta caracteristica comenta “la vigencia de
este principio descarga en la persona del juzgador la discrecionalidad del
decreto, cuando, a su juicio, existan los elementos legales que a justifiquen,

puesto que la discrecionalidad no es subjetiva, sino objetiva” (p.21).

o Carece de contradictorio y atiende al principio de la dispositividad.
Para la mayoria de los doctrinarios, las medidas cautelares no tienen

contradictorio, ya que carecen de los principios fundamentales del
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derecho probatorio y del proceso: la presencia de dos partes de

intereses en pugna frente al Juez que debe tomar y decision.

En verdad, lo que se refieren autores como Jiménez (2002) es a la
caracteristica de inaudita parte que es casi esencia del procedimiento
cautelar, y se dice, casi, porque bajo los nuevos parémetros
constitucionales, el principio de derecho a la defensa abarca mayores
ambitos, hasta el punto que, el criterio de que las medidas cautelares pueden
decretarse sin la presencia de la parte a quien afecta, ya es considerado una

violacién a este principio constitucional del derecho a la defensa (p.20).

Estas nuevas posiciones juridicas podrian convertir a las medidas
cautelares en una institucion ineficaz como consecuencia de que, los
elementos “urgencia y sorpresa” que son de su esencia, y que son los que
evitan que la parte contra quien se dirige, burle su ejecucién (toda vez que
se impide que distraiga el patrimonio o el bien objeto de litigio hacia otras
personas), quedarian evidenciados al hacer del conocimiento de la persona
afectada que tales medidas pudieran ser decretadas. Siendo asi, las
medidas cautelares ya no seran ni medidas, ni cautelares, porque no podrian

garantizar efectivamente las resultas del proceso.
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Es provisional: Cuando se expresa el caracter de provisionalidad, hay
que diferenciarlo de la “temporalidad”, pues esta Uitima es,
simplemente, Io que no dura siempre; lo que independientemente de
gue sobrevenga otro evento, tiene por si mismo, una duracion
limitada; provisorio, es en cambio, l0 que esta destinado a durar hasta
que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el
estado de provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedio. La
provisionalidad de las medidas cautelares, es consecuencia de su
instrumentalidad, puesto que los efectos temporales de su resolucion
estan determinados por el dictamen definitivo que se pronuncie en el
procedimiento principal, de alli que corra la suerte de la materia

principal juzgada.

También puede suceder que la medida cautelar deje de existir antes de que
se produzca la sentencia definitiva y de que concluya el juicio principal; ya
sea porque el solicitante pida su levantamiento, 0 porque haya sido
declarada con lugar la oposicion de la parte contra quien obre; pero no por
esto el procedimiento principal perdera su entidad o resultara afectado en su
resultado, pudiendo afectarse los efectos de la sentencia, pero no el
desarrollo del proceso y a decisién definitiva como tales. Por el contrario, la

medida cautelar se afecta por todo lo que suceda en el procedimiento
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principal, ya que, si este termina anormalmente, el proceso cautelar no
puede subsistir con entidad propia alejado del principal porque,
precisamente, si éste termina, la cautela no podra ir mas alla de aquél, y no

tiene nada entonces que asegurar, porque la sentencia no se producira.

e La mutabilidad: Las medidas cautelares son susceptibles de
modificacién, ampliacién, reduccién o sustitucion luego de que se
acuerden en el proceso. Desde el momento en que se dictan hasta el
momento de la sentencia definitiva del proceso principal cuya eficacia
tienden a asegurar, pueden ocurrir variaciones en las relaciones de
hecho y de derecho que vinculan procesalmente a las partes o
producirse hechos que afecten los bienes sobre los cuales han
recaido las medidas cautelares, tales como la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda, el aumento de valor de ios bienes
cautelados, la prestacion de contracautela, etc. Que deberan ser
considerados por el Juez a los fines de asegurar la integridad de la
cautela o la proporcionalidad de la misma en relacién con el derecho
reclamado en el juicio principal, reducir o sustituir la medida cautelar

inicialmente adoptada.




CAPITULO Il

LA IMPOSIBILIDAD DE DICTAR MEDIDAS CAUTELARES POR PARTE
DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A. JURISDICCION Y JURISDICCION ADMINISTRATIVA

Araujo (1998) opina que para realizar cualquier analisis sobre el sistema de
control jurisdiccional de la Administracién con relacién a un sistema politico
determinado, debe partir de dos posiciones: una conceptual, y hasta cierto
punto de vista terminologico y otra de caracter juridico-politico. Estas son, por
un lado el concepto de funcién jurisdiccional y, por el otro, la interpretacién
del principio de separacion de poderes, y con este aspecto la admisibilidad
del ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de la Administracién

(p.183).

Sobre este aspecto, la mayoria de las opiniones doctrinales de los autores
nacionales, en torno a la existencia o inexistencia de funciones

jurisdiccionales del Poder Administrador, padecen de una debilidad inicial,

91
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que causan dafios sino el vencimiento en lo principal del pleito. No hay

actuacién dolosa ni culposa en quien licita y legalmente obtiene una medida

de embargo, la cual, ademas es instrumental.

No surte efecto de cosa juzgada material o formal. La cosa juzgada
es la calidad que adquiere una sentencia cuando por virtud de la ley
han quedado agotados todos los recursos legales, generando por si
una verdad indiscutible que debe ser acatada o cumplida, ain en
forma coercitiva. Ella es formal cuando se agota dentro del mismo
proceso en el que se produce, impidiendo volver a discutir el asunto.
Es material cuando se ha afectado el derecho pretendido, o el

derecho contenido en la pretensién.

El decreto cautelar, por ser decreto, no es revisable pasado como haya sido

la articulacién del contradictorio cautelar, pero el contenido del decreto, la

medida, propiamente dicha es sustituible, lo que significa que no existe en el

decreto una inmutabilidad ni mucho menos una imperatividad, es decir, la

medida no tiene caracteristica de cosa juzgada, llamese formal o material.

Homogeneidad e idoneidad. Las medidas cautelares tendran mayor

efectividad en tanto mas se asemejen a las medidas a adoptarse para
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la ejecucion de la sentencia definitiva, asi como, que la medida debe
ser idbnea para garantizar la efectividad de la tutela judicial, de lo

contrario careceria de sentido.

B. LAS MEDIDAS CAUTELARES TIPICAS Y OTRAS MEDIDAS
CAUTELARES ESTABLECIDAS EN LEYES ESPECIALES

El sistema cautelar en Venezuela ha ido ampliando sus caminos tomando en
cuenta los nuevos paradigmas juridicos, los cuales se encuentran
enmarcados en las modernas visiones constitucionales del derecho de los

justiciables, y que estan referidas al modelo de Estado Social y de Derecho.

Lo que significa el acceso a la justicia y su eficacia, ha obligado al legislador
a establecer en un ambito cada vez mas amplio los mecanismos de
proteccion de los derechos de los ciudadanos, estableciendo nuevas
formulas legales y especificas que cubran los vacios que las leyes ordinarias
no pueden suplir o que suplen débilmente. A pesar de la existencia de un
poder cautelar general que tiene todo Juez de la Republica por mandato
constitucional y legal, éste queda reforzado con la implementacién de
normas para cada rama de las distintas especialidades del Derecho; en este

caso seran brevemente analizadas las medidas preventivas y cautelares en
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materias de Nifios y Adolescentes, Arrendamientos Inmobiliarios y Comercio

Maritimo.

1. Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente.

Esta ley condensa un cumulo de potestades cautelares que le han sido
otorgadas al Juez, y que emanan de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, la cual fue suscrita, adoptada y reconocida por Venezuela en anos
anteriores. Tomando en cuenta estos principios fundamentales con rango

supranacional fue promulgada esta ley.

En materia de medidas preventivas y cautelares esta ley es una referencia
obligada en materia de potestades preventivas, asi como cautelares que
detenta el Juez en materia de derechos del nifio y del adolescente. Al
respecto, Baumeister Toledo (2000) en la compilacién “Procedimientos en la
Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del adolescente” resume de
manera precisa las potestades cautelares del érgano judicial en los nuevos

procedimientos de nifios y adolescentes.

Al efecto senala:

“La potestad cautelar en materia de proteccién del nifio y del
adolescente, continia desarrollandose a nuestro modo de
ver bajo los principios tradicionales de la cautela ordinaria,
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habiendo quedado un poco atras respecto a las nuevas
tendencias doctrinarias y de Derecho Comparado que hoy
se observan en materia Cautelar (tutelas anticipadas)... Pero
aun con tal observacién, si se puede advertir, que de
acuerdo a algunas modificaciones, debe reconocerse que se
amplian y consolidan ciertos aspectos que otrora fueran
discutidos y entre aquéllas, la mayor de esas novedades
resulta ser la entronizacion de la posibilidad de adelantar el
régimen de medidas auin sin la existencia de proceso
principal, condicionado a que se interponga la accién
correspondiente en el plazo que fije el juez, so pena de que
las mismas decaigan, con lo cual se le esta reconociendo
cierta autonomia al proceso cautelar y se permite su
anticipacion con miras a lograr efectivamente la proteccién
de los derechos que se pretenden proteger” (p.9).

En materia de medidas cautelares, los articulos 466 y 467 se refieren a las
medidas cautelares y su oportunidad. En el articulo 466 se establece como
requisitos para la procedencia de las medidas, los presupuestos generales
establecidos en la legislacion ordinaria, estos es, fumus boni iuris y periculum
in mora: “ La parte que solicite una medida cautelar debe sefalar el derecho
reclamado y la legitimacién del sujeto que la solicita”. Por otra parte el
articulo 467 se refiere a la instrumentalidad mediata a la que hace alusion
Baumeister, es decir: “ Las medidas cautelares pueden ser solicitadas en
forma previa al proceso y, en este caso, es obligacién de la parte plantear la

demanda respectiva dentro del mes siguiente a la resolucién que decreté la

medida...”.
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Siguiendo la linea de estudio, Baumeister sefala la diferencia que se ha
creado en esta Ley entre la cautela ordinaria que se venia tratando en
materia minoril y la que concretamente sefiala la Ley. Al efecto expresa:
“En cuanto a las modalidades de las medidas, encontramos
por igual una diferencia con el régimen de la cautela
ordinaria y por supuesto con la tradicional de la competencia
de menores, que si bien en ciertos casos por la costumbre
judicial, habia venido permitiendo ciertas licencias, ahora las
consagra especificamente para determinados casos,
estableciéndose que el Juez sera quien resuelva y decida
cuales son las mas convenientes y apropiadas para lograr
el efecto perseguido y no las que impone friamente la Ley,
como resuita ser en los casos ordinarios del poder cautelar
civil, asi como que en algunos supuestos seran dictadas a
peticion de parte, pero en otras, a nuestro entender quedan
al absoluto criterio del Juez’(p.11).
Como puede observarse de los comentarios del autor, se han ampliado los
poderes de tutela preventiva y cautelar que existian en esta materia, en
virtud de la proteccién que debe el Estado a los intereses superiores del nifio

y el adolescente, los cuales tienen rango constitucional.

2. Decreto con Fuerza de Ley de Arrendamientos Inmobiliarios.

El estudio de las medidas cautelares establecidas en el procedimiento breve
regulado por la Ley en andlisis abarca dos tipos de pretensiones, como lo
sefiala Henriquez y Kiriakidis (2000), la medida asegurativa de derechos de

crédito nacidos de la relacién arrendaticia, como son el cobro de canones
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vencidos y por vencerse (art. 1616 del Cédigo Civil) y sus intereses de mora
a la tasa legal especial (art. 27) indemnizacién de dafios y perjuicios
contractuales o extracontractuales relativos a terceros, reintegro de
depdsito, reembolso de sobrealquileres, determinan la posibilidad para cada
caso la posibilidad de dictar medidas de embargo y de prohibicion de

enajenary gravar (p.110).

En el caso de las demandas de desocupacion por cumplimiento de contrato
(expiracion del término) o por resolucién del contrato incumplido, la
pretension del demandante constituye el ejercicio de una accién real. En este
sentido, el ordinal 7° del articulo 599 del Cédigo de Procedimiento Civil
permite al Juez decretar una medida cautelar de Secuestro: “... 7° de la cosa
arrendada cuando el demandado lo fuere por falta de pago de las pensiones
de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado de hacer

las mejoras a que esta obligado segun el contrato”.

En la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil, promulgada el 13 de marzo
de 1987, se eliminé en dicho ordinal lo relativo al secuestro de la cosa
arrendada por vencimiento del término del arrendamiento, lo que vino a
constituir un franco retroceso en materia arrendaticia, toda vez que esta

restriccion al poder negocial del derecho de propiedad sobre inmuebles
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obstaculizé gravemente las negociaciones arrendaticias y la inversion en

edificaciones destinadas al arrendamiento.

Ante tal situacién, la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios incluyé una norma

expresa, la contenida en el articulo 39 y referida a la prérroga legal:
“La prorroga legal opera de pleno derecho y vencida la
misma, el arrendador podra exigir del arrendatario el
cumplimiento de su obligaciébn de entrega del inmueble
arrendado. En este caso, el Juez a solicitud del arrendador,
decretara el secuestro de la cosa arrendada y ordenara el
depdsito de la misma en la persona del propietario del
inmueble, quedando afectada la cosa para responder al
arrendatario, si hubiere lugar a ello”

De esta manera se retoma la norma derogada en el Cdédigo de

Procedimiento Civil, y ademas, suavizando las exigencias probatorias, ya

que, en el parrafo derogado el legislador exigia “... siempre que el

vencimiento de dicho término conste de documento ptblico o privado que

contenga el contrato”.

3. Decreto con Fuerza de Ley de Comercio Maritimo.

Este Decreto Ley contempla nuevos regimenes procesales adecuados al
Derecho Maritimo, que permitan el funcionamiento satisfactorio de las
relaciones que se suscitan con motivo de las diferentes actividades

comerciales generadas en el comercio maritimo. En este sentido la
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exposicion de motivos establece que la experiencia juridica hace que se

imponga un derecho formal distinto del derecho comun.

La materia especialisima del Derecho Maritimo en su parte sustantiva,
necesita de unos procedimientos especiales y adecuados que permitan
proteger eficazmente los derechos de los sujetos que intervienen en él.
Dichos procedimientos especiales, permiten tratar con celeridad y hacer
efectivos en ciertos casos, ya que se encuentran vinculados en este derecho,
un bien esencialmente moévil como lo es el Buque, el cual durante la
navegacion de ultramar tiene la cualidad de cambiar constantemente de

jurisdiccién.

En estas situaciones, el elemento de urgencia que es inherente a toda
medida cautelar cobra aqui mayor fuerza, pues el riesgo manifiesto de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo se evidencia plenamente, las
posibilidades de salida del buque hacia aguas extranjeras para retornar mas

es casi absolutamente probable.

Asi mismo, los elevados montos de los dafos en materia de abordaje, la
necesidad de verificar rapidamente los dafos y deterioros que puedan
presentar las mercancias, los aspectos del Agente Naviero, el Capitan, el

Propietario o el Armador, hacen inoperante la aplicacion del procedimiento
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ordinario en el Derecho Maritimo, el cual constituye un derecho muy especial,
por lo que sus procedimientos deben ser de iguales condiciones. Por  elio
nace dicha ley, la cual tiene por objeto regular las relaciones juridicas que se

originan en el comercio maritimo y en la navegacién por agua.

Especiales caracteristicas tiene esta ley. En el articulo 17 regula la prueba
anticipada o retardo perjudicial, la cual constituye una formula de medidas
preventivas sobre pruebas regulada en el Codigo de Procedimiento Civil, y

que forma parte de la clasificacién doctrinaria de medidas preventivas.

Los articulos 92 y siguientes establecen el embargo preventivo de buques,
encendiéndose por ello “toda inmovilizacion o restriccion de salida de un
buque, impuesta como medida cautelar por resoluciéon de un Tribunal de la
Jurisdiccion Especial Acuatica competente para garantizar un crédito
maritimo”. Asi mismo el articulo 93 concreta lo que debe entenderse por

crédito maritimo siendo taxativo en su sefialamiento.

Sin embargo el articulo 103 ejusdem en su parte final establece la
posibilidad de dictar una medida cautelar de zarpe sin se que el solicitante
sea titular de un crédito maritimo o privilegiado sobre un buque, mediante el

cumplimiento de los requisitos establecidos en el Cédigo de Procedimiento

Civil.
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La redaccién de esta norma en esta parte quedd vaga, toda vez que no
indica a cuales requisitos del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere, si a
los lineamientos del articulo 588, referidos al periculum in mora y fumus boni
iuris, o al decreto de la medida cautelar con fianza, establecido en el articulo

590 ejusdem.

Por su parte, el articulo 104 referido al de embargo preventivo o prohibicion
de zarpe, establece el cumplimiento de la medida mediante notificacién que
hara el tribunal al Capitan de Puerto de la Circunscripcién Acuatica en que se
encuentre el buque, quien ejecutara la medida, y establece una novedad en
materia de notificaciones de medidas cautelares, cual es la posibilidad de
notificar por medios electrénicos, cuando se trate de casos urgentes, lo que
resulta redundante, ya que el propio legislador en la exposicién de motivos
otorgd caracter de urgencia y celeridad a toda esta materia del comercio
maritimo, y con especial énfasis a las medidas cautelares establecidas en

dicha ley.

Se regula iguaimente la posibilidad del remate anticipado del bien bajo

ciertas condiciones y parametros (art. 106).
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Por dltimo el articulo 111 establece que las disposiciones del titulo 1l
referidas a embargo preventivo de buques no excluye el ejercicio de otras
medidas cautelares de derecho comun, que puedan corresponder a un
acreedor para asegurar el resultado de su pretension o0 para los casos en

gue no se tratare de un crédito o goce de privilegio sobre buque.




CAPITULO 1li

LA IMPOSIBILIDAD DE DICTAR MEDIDAS CAUTELARES POR PARTE
DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A. JURISDICCION Y JURISDICCION ADMINISTRATIVA

Araujo (1998) opina que para realizar cualquier anélisis sobre el sistema de
control jurisdiccional de la Administracion con relacién a un sistema politico
determinado, debe partir de dos posiciones: una conceptual, y hasta cierto
punto de vista terminol6gico y otra de caracter juridico-politico. Estas son, por
un lado el concepto de funcién jurisdiccional y, por el otro, la interpretacion
del principio de separacion de poderes, y con este aspecto la admisibilidad
del ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de la Administracién

(p.183).

Sobre este aspecto, la mayoria de las opiniones doctrinales de los autores
nacionales, en torno a la existencia o inexistencia de funciones

jurisdiccionales del Poder Administrador, padecen de una debilidad inicial,
103
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del Poder Publico tiene sus funcione propias, cada una de ellas debe de

colaborar entre si para lograr los fines del Estado.

Y es aqui donde engranan los conceptos de Estado Social y de Derecho (art.
2), fines de dicho Estado (art..3), Supremacia Constitucional (art. 7), Division
de Poderes (art. 136), y sus atribuciones (art. 137), asi como los Principios
de la Administracion (art. 141), y la jurisdiccion (art. 253) con todo lo que
esta actividad jurisdiccional conlleva (tutela judicial efectiva, y el proceso
como instrumento fundamental para la realizacion de la justicia (art 26 y 257

ejusdem).

Por otra parte, histéricamente ha sido demostrado que es imposible definir
una funcién desde un punto de vista exclusivamente formal o material, pues
siempre es necesario tomar elementos de ambas posiciones, aunque la
garantia que tiende a asegurar la divisién del Poder Publico radique mas en

la forma que en el contenido de la funcién.

En los Ultimos afos existe una corriente pluralista, enfocada a diferenciar
Administracion de Jurisdiccion sobre la base de muiltiples aspectos. En este
sentido el maestro espafiol Alcalda Zamora comentado por Araujo (1998)

indica que la solucién del problema “es la de sefialar los diversos factores




106

que encuadran al concepto de jurisdiccién, de modo que cuando ellos

concurran no quepa duda alguna acerca de su existencia” (p.193).

Asi las cosas, la Jurisdiccién aparece como la suma de cuatro elementos,
dos subjetivos- unas partes que piden y un juzgador que decide- y otros dos
objetivos- el litigio, que refleja normalmente enfrentadas pretensiones de los

contendientes, y el proceso que sirve para encauzarlas.

Por un lado, Alcala Zamora, citado por Araujo (1998) expresa que hay tres
momentos capitales en el ejercicio de la jurisdiccion: “...el inicial o
constitutivo, determinado por la litispendencia, el fundamental o decisivo que
se identifica con la sentencia firme; y el terminal o satisfaciente, mediante la
consumacion ejecutiva. Entre el primero y el segundo la trayectoria es
ascendente, mientras que en el segundo y el tercero, ademas de eventual es

descendente” (p.194).

Se refuerza asi que, el enfoque para intentar diferenciar Administracion y
Jurisdiccién sobre la base de un solo criterio no es suficiente, se requiere de
un enfoque multiple, de diferentes aspectos que enmarquen el concepto de
jurisdiccion, de manera que cuando estos elementos estén en concurrencia,
no-haya duda alguna que se esta frente a la Jurisdiccion y no frente a otro

Organo del Poder Publico.
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B. FUNCION JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION.

El problema de si la Administracién ejerce o no funciones jurisdiccionales no
es solamente tedrico, sino que tiene grandes consecuencias practicas, pues
no esta en juego una mera definicién, sino el alcance del sistema de control

de la Administracion.

Aun para aquellos defensores de la teoria de los actos cuasi-jurisdiccionales
que argumentan que estos actos producen algunos efectos juridicos distintos
de los que originan los actos administrativos propiamente dichos, tales como
la-absoluta irreversibilidad contenciosa-administrativa, la existencia de partes
en el procedimiento administrativo cuasi-jurisdiccional, y la cosa juzgada
administrativa, lo que hacen en este sentido es reconocer como en el caso
de los recursos administrativos, que son sélo una técnica de defensa del

»administrado para que la Administracion pueda revocar sus errores.

Sobre estos aspectos, Araujo (1998) sefala:

“Aln en los casos en que la Administracion proceda a la
revision de sus actos sobre la base de un recurso
administrativo, siempre sera protagonista interesado de ios
intereses publicos o generales sobre los cuales deba
decidir. He aqui la profunda diferencia entre la funcién
administrativa y la funcién jurisdiccional” (p. 204)
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Asi pues, a pesar de las ultimas decisiones de la Sala Politico Administrativa
de la entonces denominada Corte Suprema de Justicia, se ha venido
utilizando el criterio de que ciertos actos administrativos tienen una funcién
cautelar desde el punto de vista juridico procesal, ademas de su naturaleza

administrativa.

En el caso de la Resolucién No. 614 del 09 de Noviembre de 1999, dictada
por la Sala Administrativa del Consejo de la Judicatura y la Comisién de
Emergencia Judicial, en la cual se suspendié del cargo a la jueza Rosario
Nouel de Monsalve, el ponente de dicha Sala, Magistrado Carlos Escarra

afirmo:

“De la naturaleza juridica del acto administrativo impugnado.
Se ha sefnalado que la Resolucién no. 614 guarda una doble
vocacién juridica, a saber: a) desde el punto de vista
juridico-procesal se trata de una medida cautelar b) desde
el punto de vista juridico administrativo, estamos en
presencia de un acto de tramite. Esa dualidad de
perspectiva se unifica en el criterio de que se trata de un
acto instrumental o de sustanciacioén, que no tiene caracter,
que no tiene caracter definitivo ni va al fondo del asunto
debatido. En su visidbn de medida cautelar adoptada en el
marco de un proceso constituyente, la misma debe cumplir
con los elementos generales que se establecen para la
procedencia de este tipo de decisiébn como lo son el Fumus
boni iuris 'y el periculum in mora”

Ortiz (2002) critica este criterio de la Sala y sobre estos aspectos

comenta:

T it ——

J—
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“Como se aprecia, el ponente Escarra M., incurre en una
dualidad insostenible: afirmar por una parte que se trata de
una “medida cautelar” y, por la otra, sostener que se trata- al
mismo tiempo- de un “acto administrativo”, cuando- en
nuestro criterio- ello es desconocer tanto la teoria general de
la tutela cautelar como la propia teoria general del acto
administrativo, son dos situaciones franca y completamente
disimiles. Las cautelares- per definitio- s6lo corresponden a
los oérganos jurisdiccionales en funcién de un “proceso
judicial” en curso. Las medidas administrativas, en cambio,
pueden ser dictadas, pueden ser dictadas por 6rganos de la
Administracion Publica, en aras de un interés general y
colectivo, como muy bien pudiera ser, en el caso concreto, el
proceso de depuracion del Poder Judicial y la relegitimacion
del Poder Publico. En otras palabras, basta la habilitacion
legal para ‘suspender provisionalmente’ a un juez de su cargo
(sometido a investigacién) para adoptar la decisién; ese es el
supuesto factico necesario para que opere la habilitacién
legal consagrada tanto en la antigua Ley Organica del
Consejo de la Judicatura como en las normas de transicion”
(p. 650)

Con vista a los elementos caracteristicos del acto administrativo, y los
correspondientes a las medidas cautelares, a analizar mas adelante, tal
consideracion del Magistrado Escarra determiné una nueva intromisién del
organo del poder ejecutivo dentro de las funciones del 6rgano jurisdiccional,

al otorgarle un doble caracter (doble alma) al acto administrativo que

determind la suspensién en sus funciones a dicha funcionaria.

En este sentido concluye Ortiz sus comentarios sobre esta sentencia:

“La confusion sobre la naturaleza del acto analizado, lleva al
ponente a cometer, lo que, a nuestro juicio y salvo mejor
opinion, es errado de Perogrullo; en efecto, el Periculum in
mora es un concepto juridico determinado o definido por la
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ley, concretamente en el articulo 585 del Cédigo de
Procedimiento Civil, segun el cual se trata del fundado temor
de que quede ilusoria la ejecucién del fallo...De modo que
no es posible afirmar juridicamente la existencia de un
Periculum in mora para dictar la medida administrativa
analizada, y si tal fuera el caso, tampoco pudiera estar
constituida en la presuncién de culpabilidad de Juez
sometido a investigacion...

En nuestra opinion, el acto por el cual se suspende a un
juez sometido a investigacion es una medida administrativa
que, sin duda, afecta al juez objeto de la investigacion en su
esfera personal y social pues, independientemente que no
constituya un pronunciamiento definitivo sobre el objeto de
la investigacioén disciplinaria, sin embargo, el manejo que
socialmente se le dio a este proceso...hace ostensible una
lesién a la honorabilidad y la reputacién.

Mucho mas congruente, nos parece, salvo mejor opinién,
nuestra tesis del ‘sistema preventivo’ en poder de todos los
6rganos del Poder Publico, siendo éste un claro ejemplo de
tales potestades preventivas en la funcién disciplinaria de la
Administracién, lo cual no impide que pueda ser controlado
por los 6rganos jurisdiccionales a tenor de lo preceptuado
en el articulo 259 constitucional” (p.652).

De todo lo anteriormente expresado se evidencia la gran diferencia de
criterios que existe en materia de competencias de los érganos de la
Administracién Pdblica, y a pesar de las mejores intenciones de los
estudiosos de este tema, en el sentido de tratar de delimitar el campo
efectivo de sus potestades, el propio legislador, tal y como se ha visto en el
capitulo referido a la tutela preventiva de la Administracion Publica, ha
enfatizado esta confusion de conceptos juridicos, en los cuales se mezclan

funciones jurisdiccionales con administrativas, sin tomar en cuenta la

naturaleza juridica del instituto que se hace valer y las consecuencias
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juridicas que tan indebida utilizacién conlleva a la Ciencia del Derecho, y por
supuesto a la coherente aplicaciéon de los principios constitucionales de las
potestades de los Organos del Poder Publico y lo que debe ser el Estado de

Derecho.

Por otra parte, aun en los casos en que la Administracion proceda a la
revision de sus actos sobre la base del recurso administrativo, siempre sera
protagonista interesado de los intereses publicos o generales sobre los

cuales deba decidir.

Debido a este caracter protagénico de la Administracion Publica, para
muchos juristas es aqui donde se observa la profunda diferencia entre la

funcién Administrativa y la Jurisdiccional.




CAPITULO IV

LA TUTELA CAUTELAR EN EL. MARCO CONSTITUCIONAL. DE
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

A. VALORES Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

El principio de la informalidad del proceso ha sido estudiado por la doctrina y
la jurisprudencia constitucional, como un elemento integrante del derecho a
la tutela judicial efectiva, especificamente al derecho de acceso a la justicia,
pues debe garantizarsele a todo ciudadano que desee someter un asunto a
los o6rganos jurisdiccionales, que obtendrd una respuesta motivada,

proporcionada y conforme al ordenamiento legal preexistente.

Esta es la orientacion de la jurisprudencia venezolana que ha sostenido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Y responde a la
pregunta ¢Qué comprende el derecho a la tutela judicial efectiva? Esta

sentencia se refiere mas bien al derecho a la tutela judicial efectiva, que se
112
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ha denominado acceso a la justicia. Lo importante es que el ciudadano
requiere que la tutela judicial efectiva sea una garantia para sus derechos.
Segun el articulo 26 de la Constitucién vigente, anteriormente transcrita,
todos los ciudadanos tiene derecho de acceso a los o6rganos de
administraciéon de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, pero
que segun el criterio de la referida sentencia el articulo 26 de la Constitucion
se denomina el derecho a la tutela judicial efectiva, que comprende segun
ella el derecho de acceso a los érganos de administracién de justicia, el
derecho a tener una decision en derecho y el derecho que esa decisién sea

efectiva.

La Sala Constitucional en un gran numero de sentencias establece que la
decision resultante de un proceso debe ser aquella querida o que beneficie al
titular de dichos derechos, y que dicha decisién sea obtenida dentro del
proceso legalmente establecido, desarrollado sin infraccion de los
particulares derechos a que se refiere el articulo 49 de la Constitucién y con
las caracteristicas de celeridad, ausencia de formalismos no esenciales y

otras contempladas en los articulos 26 y 250 eiusdem.

Asi pues, hay que dilucidar e que consiste concretamente la tutela judicial
efectiva. Este derecho comprende no sélo el derecho a ser oido por los

érganos de administracion de justicia establecidos por el Estado, es decir, el
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derecho de acceso, sino también el derecho a que los érganos judiciales
conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una
decisién dictada conforme a derecho, determinen el contenido y la extensién
del derecho invocado.

Los estudiados articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion de 1999, en una
conjugacion arménica, obligan al juez a interpretar las instituciones
procesales al servicio de un proceso cuya meta es la resolucién del conflicto
de fondo, de manera imparcial, idonea, transparente, independiente, expedita

y sin formalismos o reposiciones inutiles.

Con base a estos criterios jurisprudenciales, el proceso deja de ser una
telarafia, donde el Juez es un simple espectador de argucias y estrategias, y
se convierte en un instrumento viable para la paz social y el bien comun.
Esto reafirma al proceso y al derecho procesal como un area juridica que
forma parte del derecho publico y que esta intimamente vinculada a la

sensibilidad social.

B. LAS MEDIDAS CAUTELARES COMO HERRAMIENTA EN EL LOGRO
DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

En la actualidad, la crisis de la administracién de justicia es palpable, v,
frente a este problema se han implementado mecanismos que intentan

solventar esta situacion, que ya no son los elementos constitucionales y
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juridicos, sino los referidos a los aspectos practicos en la aplicacion de la
justicia, esto es, mejor infraestructura fisica de las sedes de los tribunales de
justicia, modernizacion de los Tribunales a nivel informatico, asi como otros
aspectos relacionados con la gestién politica de la justicia a través de la

Direccion Ejecutiva de la Magistratura y el Tribunal Supremo de Justicia.

Paralelamente se ha enfatizado e intensificado la busqueda de mecanismos
alternativos de administrar justicia. La propia Constitucién Nacional en su
articulo 258 establece y refuerza estas formas alternas de solucién de
conflictos, con lo cual, observado exclusivamente desde el angulo de la
jurisdiccion el proceso civil si bien resulta paralelo a estos procedimientos,
pareciera diluirse en su misibn fundamental, cual es servir como

instrumento en la basqueda de la justicia.

En realidad, el reconocimiento de estas formas alternas de resolucién de
controversias tienen una gran importancia dentro de todas las sociedades, y
mas adn las que se encuentran ante una justicia que en la practica no ha
podido desempefiar cabalmente el papel que la Constitucion le ha
encomendado, sin embargo, esto no significa desmontar o debilitar al 6rgano

jurisdiccional, sino mas bien fortalecerlo y apoyarlo.
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De alli que se haga necesario establecer procedimientos rapidos y abrir
mayores posibilidades al espectro de las medidas cautelares, tanto las
medidas tipicas, como la ampliacién del poder cautelar general, esto es, las
medidas innominadas, de tal manera que, en lo posible que cada proceso
tenga medidas cautelares que aseguren la efectividad de la sentencia que

resulte del proceso.

La tutela judicial efectiva significa por lo tanto, el derecho a utilizar medidas
cautelares, y que esa medida sea “oportuna”; pues muchas veces la
verdadera tutela es la preventiva o la simplemente resarcitoria, pues se trata
de derechos no restaurables, cuya violacion carece de un equivalente

patrimonial.

En el marco constitucional de la administracién de justicia, cuando se habla
de una justicia “accesible, idénea, responsable, sin dilaciones indebidas”
significa implicitamente que el instrumento de eficacia del proceso son las
medidas cautelares. Es de la esencia de la administracion de justicia, ser
efectiva, y si ello es asi, son inherentes a esa efectividad las cautelas que la

aseguren.

Por esto, cuando el maximo Tribunal de Justicia hace énfasis en el “ acceso

a la justicia “ como sinénimo de “tutela judicial efectiva” y considera esta
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como un derecho fundamental, esto significa una constitucionalizacion de la
tutela cautelar en virtud de ser ella un instrumento fundamental para la

eficacia y efectividad de los fallos.

Esto se deriva de los articulos 26, 253, 257, y 259 de la Constitucion
Nacional; y este Ultimo articulo cuando expresa “La Jurisdiccién contencioso
administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y a los demas
tribunales que determine la ley” para luego en la parte in fine concluir
diciendo “...y disponer lo necesario para el restablecimiento de las

situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”

Ciertamente, se ha podido observar de las distintas leyes analizadas
brevemente en este trabajo que, se ha abierto un abanico de posibilidades a
los 6rganos del Poder Publico en la prevencién y proteccién de los derechos
de los ciudadanos, hasta el punto de que, en muchos casos se han otorgado
facultades cautelares y jurisdiccionales a los 6rganos de la Administracién
Publica; lo cual debe ser corregido a los fines de evitar conflictos de

atribuciones y competencias entre los érganos del Poder Publico.

Estas supuestas facultades cautelares son verdaderas potestades de la
Administracion Puablica para dictar Medidas Preventivas en su ambito y

alcance legal.
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Asi pues, el sistema conducente a garantizar los efectos de la sentencia es el
sistema cautelar, que deriva como garantia sine qua non del derecho a fa
tutela judicial efectiva. Las medidas cautelares constituyen una garantia para
los justiciables, los cuales aseguran los efectos resultantes de la sentencia;
es decir, las medidas cautelares son aquelios actos que tienden al
aseguramiento de la pretensiones, y que en su momento, pueden servir
para asegurar las resultas del fallo final, e iguaimente, satisfacer en debida

forma el derecho a la tutela judicial efectiva.

Sin embargo debe existir la certeza de que esas medidas cautelares no
afecten la orbita de los derechos de otros ciudadanos, bien sea el afectado
directo por la medida (demandante o demandado), o0 un tercero en la
relacion juridico procesal, o la propia colectividad, esta seguridad se logra a
través de una conexién clara y diafana entre el derecho a accionar (acceso a
la justicia) y los derechos e intereses de los demas justiciables, esto significa

“seguridad juridica y eficacia jurisdiccional”

Sobre este elemento de la Seguridad Juridica aunada a la tutela
jurisdiccional, Araujo-Juarez y Arveldez (2000) expresan:

“En suma, el sistema cautelar surge, entonces, como la
garantia constitucional procesal que tienen los justiciables
para que los efectos de la sentencia se cumplan o se hagan
efectivos; por ello y para que los justiciables no vean
burlados sus derechos después de un proceso dispendioso

RS i W
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y dilatado, en el que finalmente le son satisfechas sus
pretensiones, es que el Ordenamiento Juridico procesal
debe facilitarles un sistema (medidas y procesos) que debe
poner en marcha, a los fines de asegurar plenamente los
efectos de la sentencia, desde los puntos de vista que
abordaremos a continuacién:

1.- Tutela cautelar y Seguridad Juridica del demandante:..la
Seguridad Juridica alude a la necesidad de proteccién del
ejercicio de los derechos, por lo que si corresponde al
6rgano jurisdiccional declarar el derecho al caso que esté
conociendo, no se lograra el fin perseguido de seguridad vy
proteccién de derecho demandado, si una vez producida la
sentencia ya es tarde, de manera que el demandante que
ha resultado favorecido por la decisiéon se vera frustrado
ante un sistema juridico que no le ofrece seguridad, pues
ese derecho que le fue reconocido ya ha sido agraviado, y
quizas haya sufrido un dafo irreversible, de alli la
importancia de las medidas cautelares como un mecanismo
para lograr la Seguridad Juridica, en este caso del
demandante (p.210)

Se le suma a esta seguridad juridica del demandante, la seguridad juridica
del demandado, la de terceros y la colectiva. Con respecto al demandado,

comentan:

"2. Tutela cautelar y seguridad juridica del demandado.
Por lo que respecta a la seguridad juridica del demandado,
tenemos que la misma se encuentra satisfecha en lo que
al ambito de las medidas cautelares concierne, en la
posibilidad que tiene aquél de oponerse a la medida
concedida...De manera que la medida cautelar una vez
concedida podria ser modificada o0 revocada, en pro de la
Seguridad Juridica de la parte contra quien aquélla hubiere
obrado...En este orden de cosas, debemos sefalar que la
Seguridad Juridica también se vera satisfecha aun cuando
no se otorguen las medidas solicitadas, si de las
circunstancias del caso no se evidencian los presupuestos
periculum in mora y el fumus boni iuris, o que debera ser
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objeto de una decision suficientemente motivada por parte
del Juez” (p.210)

Se puede observar del trabajo realizado por estos autores que, tutela judicial
efectiva y seguridad juridica son términos inseparables, la seguridad juridica
supone un sistema de legalidad, y esto se relaciona con la legitimidad del
Estado, y por ende, la tutela judicial efectiva, es decir, la realizacién plena
de la justicia, lo que permite ratificar el caracter constitucional de las medidas
cautelares, pues esta seguridad juridica le es dable a todos los ciudadanos,
ya formen parte del proceso- las partes- o no formen parte de él- los terceros-

y tocando aspectos generales- la propia colectividad.

De esta manera, dichos autores analizan estos dos Ultimos aspectos:

“3. La tutela cautelar y seguridad juridica de terceros.

Por otro lado, en las medidas cautelares se protege la
Seguridad Juridica de los terceros cuando con quien el
solicitante de aquélla haya establecido o le corresponda
establecer relaciones juridicas, en virtud de las cuales deba
ejercitar el derecho que demanda. Por ende, consideramos
que de no existir sistemas cautelares como éstos, no seria
posible la satisfaccion plena de la necesidad de Seguridad
Juridica...

4. Tutela cautelar y Seguridad Juridica colectiva.
Finalmente, cuando se concede una medida cautelar para
asegurar la eficacia de una sentencia, se esta garantizando
el derecho de la parte a la tutela judicial efectiva, pero a su
vez se esta garantizando el cumplimiento del Ordenamiento
Juridico, al que debe conformarse dicha decision judicial, y
en el que esta interesada la colectividad.
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En virtud de los anterior consideramos que, si bien es cierto

que uno de los factores que debe ponderar el juez para

acordar o no medidas cautelares, es precisamente el interés

general, el posible dafio que el otorgamiento de la medida

pueda producirle...” (p.210)
De las sentencias emanadas del méas alto Tribunal de la Republica y
referidas a la “Tutela Judicial Efectiva” éstas no han determinado de
manera expresa la estrecha relacién o consecuencia que ella conlieva con
respecto al sistema cautelar para poder lograr sus fines. La importancia de la
institucion de las medidas cautelares cada dia va tomando mas fuerza y
vigor, por eso las legislaciones modernas consideran a éstas como el hilo

conductor entre el derecho a accionar, el proceso como instrumento

fundamental para la realizacién de la justicia, y la eficacia de la sentencia.




CONCLUSIONES

La Constitucion de 1999, ha ratificado las potestades y obligaciones que
como postulados basicos deben ejercer los 6rganos del Poder Publico,
entre otros: la Tutela Preventiva. El postulado general es el
establecimiento, la existencia de un Estado Social y de Derecho, el cual
tiene como fines la defensa y desarrollo de la persona y el respeto a su
dignidad, y ademas la garantia de cumplimiento de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Fundamental.

Para poder cumplir esos fines, el Estado a través del Poder Publico en
sus manifestaciones mas importantes, Poder Ejecutivo, Legislativo y

Judicial esta plenamente facultado para esta mision.

En el caso de las potestades que le han sido otorgadas a la
Administracion Publica se encuentran, la capacidad, o dicho de manera
mas precisa, poder-deber para dictar medidas que anticipen posibles
situaciones lesivas a los derechos ciudadanos, asi como los

procedimientos para el desarrolio de éstas, es decir, la fase defensiva.
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Tales actos son denominados actos medidas administrativos, los cuales
tienen una clara diferencia con las medidas cautelares que dicta el 6rgano

jurisdiccional.

Por otra parte, el érgano legislativo realiza una forma moderada de tutela
preventiva, la cual realiza a través de su potestad inmediata y principal,
como es legislar, pues, a travées de mandatos legales directos puede
realizar la funcién de tutela preventiva, pero esa tutela serd reaimente
efectiva en la medida que el legislador sea tempestivo en sus

actuaciones.

En materia del 6rgano jurisdiccional, éste tiene la posibilidad de dictar
tutela preventiva, y ademas tiene otra potestad determina en la ley, como
es la tutela cautelar que existe en el marco del proceso para garantizar la

eficacia de la sentencia.

Siguiendo este analisis, la tutela preventiva del érgano jurisdiccional tiene
un vasto campo de actividad por parte de dicho ente, toda vez que la
funcién por excelencia de los Tribunales de la Republica es dirimir
conflictos, por lo que, los derechos consagrados en los articulos 26, 49,

51 de la Constituciéon Nacional, referidos al acceso a la justicia, al debido
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proceso, al derecho de peticién, asi como los aspectos sefialados en los
253 y 257 ejusdem que concretan los conceptos de jurisdiccion vy
proceso, le otorga a este 6rgano una capacidad de tutela que no poseen
los demas organos del Poder Publico, pues tiene como funcién especial,
la posibilidad de dictar medidas cautelares para garantizar que el

proceso constituya realmente un instrumento para ia realizacién de la

Justicia.

Tomando en cuenta al Organo Jurisdiccional se hizo un breve estudio de

las medidas cautelares, sobre las cuales se establecieron claras

diferencias con las medidas preventivas, determinandose que las
medidas cautelares son preventivas, pero las medidas preventivas no

son siempre cautelares

Se ha evidenciado en el estudio de las leyes analizadas que, el legisiador
si bien le ha otorgado potestades a la Administracién Puablica, para que a
través de los entes que corresponda por ley, pueda dictar providencias
para prevenir situaciones de lesién a los intereses colectivos que el
Estado debe proteger, este tipo de tutela es de contenido preventivo, y

que indebidamente se ha denominado medidas cautelares.
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En lo atinente a la Administraciéon Publica, se ha demostrado que el
Organo no tiene potestades de caracter cautelar. De estos aspectos
estudiados el mas cuestionado es el referente a las confusiones de
conceptos juridicos que el legislador patrio ha demostrado en las
recientes leyes promulgadas, referidas a las potestades preventivas de la

Administracion Publica, es decir la capacidad para dictar medidas.

En este mismo orden de ideas se ha demostrado ademéas que, a pesar
del supuesto caracter extensivo de la tutela judicial efectiva para la
Administracion Puablica que algunos juristas pretenden otorgarie al
fundamento y objetivo de las Medidas Preventivas dictadas por los
organos de la Administracion Publica, ello no deviene del articulo 26
constitucional, sino de los articulos 51, 136 y 141 de la Constitucién
Nacional, por lo que no se le puede relacionar con la tutela judicial
efectiva sino con el derecho de peticién y oportuna respuesta, asi como
con los fines del Estado Social y de Derecho, entre ellos, la proteccién de

los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Es conveniente una revision del paquete de leyes estudiado, asi como de

Ovas Que en su contemdo se observa una mezcdla de instituciones

juridicas que son de la exclusividad de otros organos del Poder Publico,
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en el caso especifico lo referente a las medidas cautelares y las medidas
provisionalisimas, las cuales son potestades que le corresponden a los

Tribunales de la Reptblica, es decir a fa Jurisdiccién.

De alli que se hace necesaria una adecuacién y una reestructuracion de
estas legislaciones a lo que realmente es competencia del Organo
Ejecutivo, lo que significa, promulgar las reformas legales
correspondientes en las cuales se le concedan potestades de tutela
preventiva a la Administracién, a través de herramientas legales como
las medidas preventivas administrativas, las cuales si van en perfecta

consonancia con las competencias de este Organo.

Asi mismo se logré determinar el alcance juridico de la tutela judicial
efectiva y la funcidbn de las medidas cautelares en la eficacia y
eficiencia de la sentencia, por I0 que se concluye que el sistema
cautelar en toda su expresién, constituye el mecanismo fundamental
que permite al proceso cumplir el rol de instrumento para la realizacion

de la justicia que no es otra cosa que la tutela judicial efectiva.
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