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RESUMEN
El presente trabajo tuvo por finalidad desarrollar el tema de las Medidas
Anticipadas en el Contencioso Administrativo. Siguiendo un disefio
bibliografico basico de las investigaciones documentales, se analizé las
Medidas Anticipadas en el Contencioso Administrativo, a fin de determinar su
ubicacion en el contexto del Derecho Procesal, y mas concretamente, el
Derecho Procesal Administrativo; mediante el anadlisis del régimen de la
Justicia Administrativa y su vinculacién con las medidas provisionales; el
estudio del régimen general de las Medidas Anticipadas en el Derecho
Procesal mediante la determinacién de la nocién, el concepto, sus caracteres
y la relacion con otras formas de tutelas provisionales, con especial
referencia a sus posibles diferencias y semejanzas. Por Ultimo, la
determinacién del régimen de las Medidas Anticipadas en el Contencioso
Administrativo Venezolano. A partir de la revision de la informacién en las
fuentes escritas y electrénicas, se plantea las discrepancias e incongruencias
tedricas en cuanto al objeto de analisis, lo que ha creado una ausencia de
criterios cientificos uniformes para su aplicacion, lo que motiva el analisis del
tema. Para el tratamiento de la informacién, se aplico las técnicas de analisis
de las fuentes documentales, con el objeto de efectuar el analisis cualitativo
de las fuentes y las técnicas operacionales para el manejo de las fuentes
documentales. Los resultados del estudio permitieron analizar las Medidas
Anticipadas en el marco de la Justicia Administrativa, al realizar un estudio de
tal institucion en el Derecho Procesal General, y asi determinar su insercién
en el Contencioso Administrativo. Con la presente investigacion se ofrece
una contribuciéon al analisis de una de las instituciones que constituye el
paradigma del Derecho Procesal Administrativo, para con ello aportar un
andlisis que permite la implementacion de las Medidas Anticipadas en la
Justicia Administrativa.

Medidas Anticipadas. Contencioso Administrativo. Justicia Administrativa.
Tutela Judicial Efectiva. Tutela Diferenciadas. Medidas Cautelares.
Provisionalidad.
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INTRODUCCION

La existencia del Estado de Derecho necesariamente implica el
establecimiento de mecanismos que revelen la efectividad de la tutela de los
derechos e intereses de los ciudadanos. En el ambito de las relaciones del
Derecho Administrativo, la concrecion del Principio de Legalidad y respeto de
los Derechos Fundamentales, encuentra en el sistema contencioso

administrativo, su fundamento.

Sobre la base de los mencionados principios se ha construido el
Derecho Administrativo, incluyendo las instituciones que dentro del sistema
permitan resolver los conflictos de intereses (por lo general, frente al
particular), a través de la justicia administrativa. La expresa consagracién del
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva trae como consecuencia la edificacion
de mecanismos capaces de satisfacer las pretensiones conformes al

ordenamiento.

En efecto, la realizacién del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en el
marco de los conflictos de intereses sometidos al conocimiento de la justicia
administrativa, dependera de aquellos mecanismos procesales que permitan
de manera inmediata y efectiva la consecucién de la misma. De alli que
Alejandro Nieto, citado por Guido Santiago (1993, 78) afirmara:

La verdadera frontera entre un sistema democratico y un
sistema dictatorial tanto politico como juridico no esta en la



amplitud de las funciones administrativas, puesto que en
ambos casos son y deben ser desmesuradas en la sociedad
presente, sino mas bien en la posibilidad de su control. Un
control jurisdiccional, tan amplio como sea posible de la
Administracién es, como se sabe, una de las claves
imprescindibles del Estado de Derecho.

Asimismo, el profesor José Rodriguez Urraca, en el prélogo de
Rodriguez, N. (1991, 15), senala:

No debe olvidarse que la democracia descansa en la

posibilidad de que la actuacibn administrativa pueda ser

controlada jurisdiccionalmente. Las garantias nada significarian

si pudiesen quedar subordinadas a lo decidido por los érganos

administrativos. La natural repugnancia conque los agentes de

la Administracion reaccionan contra la injerencia judicial de sus

decisiones irregulares, constituyen prueba irrebatible de que la

lucha entre el administrado y la Administracion no ha concluido

aun, y pasara mucho tiempo todavia sin que ello ocurra.

La entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela en diciembre de 1999, asi como en su oportunidad acontecié
en Espana con la Constitucion de 1978, tal como lo explica Eduardo Garcia
de Enterria, obliga a los operadores juridicos reflexionar acerca del papel
fundamental que juegan los 6rganos jurisdiccionales en la realizacion del
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, y con mayor referencia, sin querer

desmerecer las otras areas de la Ciencia Juridica, en el ambito del Derecho

Administrativo.

Ello sobre todo, si el valor normativo de los preceptos constitucionales

y el caracter supremo de los principios en los que descansa el sistema



recogidos en el articulo 2 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, revelan un escenario nuevo y cambiante en las formas de
administrar justicia, y de suyo, en los medios e instrumentos con los que los
organos jurisdiccionales del sistema contencioso administrativo tutelan

efectivamente los derechos del justiciable-administrado.

Los mandamientos y principios que forman las propiedades de la
funcion jurisdiccional consagrados magistralmente en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999), segun los cuales “Venezuela es
un estado de derecho y de justicia....” (Art. 2); “Todos tienen acceso a la
justicia....se consagra la defensa de los intereses colectivos y difusos, y la
tutela judicial efectiva....Se garantiza una justicia gratuita, sin dilaciones
indebidas y sin formalismos inutiles” (Art. 26); “El debido proceso sera
inviolable en todo proceso judicial y en todo tramite administrativo” (Art. 49);
“El proceso es un instrumento para la justicia” (Art. 257); “Todos los jueces
deben asegurar la integridad constitucional” (Art. 334), se erigen como
normas juridicas de eminente contenido valorativo, que inspiran el nuevo

rumbo de la Justicia Administrativa.

El Derecho Procesal de manera general, y en su dimensién especial el
Derecho Procesal Administrativo, han edificado una serie de formas
diferenciadas de tutela, adaptadas a las exigencias y al objeto de la

pretension procesal. Dentro de la formas de Tutela Diferenciada que ha



construido el Derecho Procesal, se encuentra las Medidas Anticipadas, que
ha sido el objeto de estudio en la presente investigacion.

El Estado en su condicion de depositario del poder jurisdiccional, le
corresponde satisfacer los valores superiores del sistema, entre los cuales se
encuentra la Justicia. Especial referencia merecera si el valor se encuentra
asociado al equiliborio en las relaciones fundadas en el Derecho
Administrativo, dada la estrecha vinculacién entre la satisfaccion del mismo

con la existencia misma del Estado de Derecho.

Desde la perspectiva por la cual el hombre se desprende de la
posibilidad de per se tutelar sus derechos, a favor de reconocer en la funcién
jurisdiccional el ambito natural (en términos juridicos) de la resolucion de los
conflictos de intereses, resulta claro que la tutela o protecciéon que el Estado
otorga debe ser efectiva. Al respecto Longo (2000, s/n), considera:

Con el Estado, pues, en el mismo instante de su nacimiento, se

concretiza, a su vez, ni antes, ni después, la transmutacion de

ese derecho natural a la propia defensa que descansa en todo

ser humano, para insertarse en el poder de tutela que asume el

Estado, y es este acto de despojo, de sacrificio en lo individual,

para beneficio de lo social, el que otorga sentido a la facultad

jurisdiccional, cuya significacion, segun los términos en los que

se la ha venido analizando, entrafa el de un verdadero poder,

inmediato y directo.

Para mantener el equilibrio y evitar la anarquia, el justiciable acude a
los operadores de justicia para la satisfaccién de sus intereses y derechos,

implicando que dicho imperativo no puede revelarse contra el mismo

justiciable que observa en él la manera legitima de satisfacer sus



necesidades. Tal como lo ha expuesto la doctrina procesal “la necesidad
de acudir al proceso para obtener la razén no debe convertirse en un

perjuicio para quien tiene la razén.

De esta manera Chiovenda, G. (1949) sefal6 que toda actividad
realizada por los operadores de justicia debe estar dirigida a satisfacer el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, en aras de que el proceso sea, no el
unico, pero si el principal instrumento para la realizacion de la Justicia. Se
trata, pues, del “principio general de Derecho segtn el cual la necesidad del
proceso para obtener razon no puede convertirse en un dano para quien
tiene la razon’ (Sentencia Factor tame del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas de Luxemburgo de 19 de junio de 1990).

Las Medidas Anticipadas es una institucion procesal que procura, en
el plano de la provisionalidad, tutelar de manera anticipada la pretensién
procesal deducida. En el ambito del Contencioso Administrativo, dicha
institucion permite realizar el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva mediante
la satisfaccidén de la pretensidén procesal con caracter provisional, con motivo
del conflicto de intereses que surge entre dos o mas sujetos en el marco de

una relacion concebida como de Derecho Administrativo.

La diversidad de criterios y lo novedoso del tema de estudio en el
Derecho Procesal, y mas concretamente en el ambito del Derecho Procesal

Administrativo, han creado opiniones disidentes y ausencia de uniformidad



en la concepcidn integral de la institucién. Por tanto, la presente investigacion
tiene como propédsito el estudio de las Medidas Anticipadas en el
Contencioso Administrativo, a los efectos de contribuir con el analisis de una
de las instituciones que constituye el paradigma del Derecho Procesal

Administrativo del nuevo milenio.

La tematica de estudio constituye una institucion de suma importancia
para los nuevos rumbos que debe tomar el Contencioso Administrativo en la
realizacion de la Justicia en las relaciones entre los particulares y el Poder
Publico, inclusive en aquellas que aun no fundadas enteramente en el
Derecho Publico, sean parte de las pretensiones deducibles en el proceso

contencioso administrativo.

El resultado del presente estudio puede servir de referencia en el
ambito de los sujetos relacionados con la Justicia Administrativa (justiciable-
administrado, abogados en ejercicio, instituciones académicas, el foro
venezolano y hasta el propio legislador en lo que concierne a futuras
reformas procesales). De los resultados que del mismo se derivan, se
podrian establecer con claridad y seguridad juridica, los presupuestos
procesales que giran en torno a las Medidas Anticipadas y su aplicacion en

el Contencioso Administrativo.

El presente estudio es de naturaleza teorica, con el afadido que

ofrece una perspectiva que descansa sobre la base de las experiencias



judiciales sobre el tema objeto del mismo. En efecto, a través del analisis (de
contenido, comparativo y construccibn de sistemas de categorias,
clasificacion de casos, induccion y sintesis) de los textos normativos,
doctrinales y jurisprudenciales, se pretende obtener un analisis profundo de
la institucién en referencia. Por ello el estudio es analitico y de desarrollo

conceptual, con apoyo de una amplia revisién bibliografica.

El analisis de la informacién es légico y por ende la induccién y la
deduccion se dan de manera simultdnea y combinada. Por otro lado, el
andlisis juridico, la interpretacion de la informacién es combinada, tanto en
forma subjetiva como objetiva, por cuanto ademdas de querer develar la
voluntad de los operadores juridicos creadores de las fuentes de la
investigacion, se pretendié declarar el sentido de la institucion objeto de
andlisis, demostrandose de esta forma la coordinacién y complementacion

que existe entre la interpretacién subjetiva y la objetiva.

Del analisis progresivo de la informacion estudiada surgieron las
conclusiones y recomendaciones, las cuales fueron evaluadas y analizadas a
través de un proceso de sintesis, lo cual se entendera como la
recomposicion de las partes o elementos de un todo que el andlisis habia
separado, para integrarlas en una unidad coherente y con sentido pleno, que

llevo a las conclusiones finales, racionalmente fundamentadas.



A fin de ofrecer la informacion en forma organizada, se presentan tres
capitulos a saber: En el primer capitulo, se analiza la Justicia Administrativa y
las Medidas Provisionales, a partir del origen y evolucién de la Justicia
Administrativa en el marco del Estado de Derecho Contemporaneo, el
ambito del Contencioso Administrativo y su incidencia en las Medidas

Anticipadas; asi como las bases constitucionales de dicho sistema.

En el segundo capitulo, se analizaran las Medidas Anticipadas en el
contexto del Derecho Procesal General, partiendo desde su nocidn,
concepto, principios, naturaleza, hasta sus diferencias con otras instituciones

procesales también de naturaleza provisional.

En el tercer capitulo, se determinard la aplicacién las Medidas
Anticipadas en el Contencioso Administrativo, el régimen normativo
aplicable hoy en dia en Venezuela a través de otros institutos procesales
asimilables, los criterios jurisprudenciales que ha fijado el maximo tribunal del
pais, asi como los requisitos de procedencia de tal tipo diferenciado de

tutela.



CAPITULO I

LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA y LAS MEDIDAS
PROVISIONALES

A. Origenes y Evolucion de la Justicia Administrativa.

a. La jurisdiccion Contencioso Administrativa en el marco del Estado de
Derecho Contemporaneo y la Tutela Judicial Provisional Efectiva.

La jurisdiccién Contencioso Administrativa aparece en el contexto del
Estado Derecho contemporaneo como una consecuencia inmediata de la
consagracion del principio de legalidad, entendido como un axioma conforme
al cual la actuacion del Estado se encuentra sujeta al ordenamiento juridico.
En este sentido, el efectivo sometimiento del Estado, y mas concretamente
de la Administracion Publica, al imperio de la Constitucion y la Ley, se
garantiza mediante el control que sobre su accién ejercen los 6rganos de

dicha jurisdiccion.

La Administracién Publica en un Estado de Derecho, esta sometida a
los controles que hacen efectivo el principio de la legalidad, postulado
esencial del Estado de Derecho. La jurisdiccién contencioso-administrativa
aparece, en principio, como el mecanismo mas eficaz para hacer efectivo el

principio de la legalidad. Se sefala en principio, dado que en sus origenes tal



concepcién no se asocia de manera trascendente a la tutela de los derechos
e intereses legitimos de los administrados frente a la Administracion Publica,

sino sélo se apalanca en la idea del cumplimiento objetivo de la ley.

Los paises tributarios del derecho continental han visto dos grandes
vertientes en la aparicibn y organizacién de la jurisdicciébn contencioso
administrativa. Por una parte el sistema francés, arraigado en el principio de
la separacion de poderes, motivado fundamentalmente por circunstancias
histéricas y contingentes, conforme a las cuales juzgar a la administracion
representaba administrar, y en consecuencia, el control de la legalidad vy
legitimidad de la actuacién de la Administracién Publica, sélo podia y puede

hoy en dia estar encomendadas a érganos.

El sistema francés pasé de retener el control de la Administracién en
su propio seno (Ley de 16-24 de agosto de 1790 —inicio del periodo de la
justicia retenida-) a la creacion de un sistema que, aun preservando la
esencia del principio de separacion de los poderes, permitié la concepcién de
un conjunto de 6rganos independientes que juzgasen el sometimiento de la
Administracién a la Constituciéon y la Ley, periodo conocido como el de la

justicia delegada (Ley de 24 de mayo de 1872).

Por otra parte, y pese a la indudable y valiosa influencia del Derecho
Administrativo francés sobre los sistemas de paises latinos del mundo

occidental que debiera conducir a un origen similar, el sistema contencioso

10



administrativo venezolano ha sido concebido como un conjunto de érganos
especializados que dentro del Poder Judicial juzgan a la Administracién.
Esto es, el contencioso administrativo constituye un sistema de tribunales
encargados de la funcion jurisdiccional para la resolucion de conflictos que

tienen como marco la relacion juridica administrativa.

En efecto, el derecho administrativo francés ha sido el de mayor
influencia en el régimen administrativo de la mayoria de los paises latinos.
Sin embargo, su sistema contencioso administrativo no influencié al sistema

Venezolano en lo relativo a su concepcion organica.

Dicha especialidad vino dada por la misma influencia del sistema
francés, tanto por el sujeto cuya actividad seria controlada, quien es, la
Administracién Puablica, asi como por el contenido de la relacién de sujecion
que expresa el criterio mismo del Derecho Administrativo. En efecto, en
principio la concepcion del sistema contencioso administrativo se encuentra
relacionado con el fuero especial que representa juzgar a la Administracion
Publica, en la medida que ésta exprese en la relacidn juridica en concreto el
ejercicio de las potestades publicas, y el correcto ejercicio de éstas de cara al

ordenamiento juridico.

La construccién de este sistema ha tenido que superar dogmas y
sustituir estructuras que han soportado su existencia. Tal como se delata,

la jurisdiccion contencioso administrativa fue concebida como un fuero

11



especial de la Administracion Publica, entendida como aquella titular de
potestad publicas administrativas que en su accionar, genera relaciones de
derecho administrativo frente al ciudadano.

Ello significé en primer lugar, definir la aplicacion o ambito del derecho
administrativo, lo que permitié en determinadas etapas de la evolucién del
sistema, excluir el control sobre la actividad de entes publicos (en sentido
amplio) las cuales se encontraban reguladas por las normas del derecho
comun. Ejemplo de ello lo senala Brewer Carias, Allan (1997) al comentar
los criterios jurisprudenciales que imponian la remision a los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios el conocimiento para la resolucidon de asuntos
mercantiles donde estuviesen involucrados Institutos Auténomos, o inclusive
la misma remision a los oOrganos jurisdiccionales ordinarios en las
pretensiones civiles contra los Estados y Municipios conforme al art. 183 de

la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, la previsibn en algunos sistemas de un control
concentrado de la Constitucion, trajo como consecuencia la redimension del
ambito del control, hasta el punto de excluir al sistema contencioso
administrativo el control de la actuacién de la Administracion Publica cuando
se tratase por motivos inconstitucionalidad. Ello inclusive representd,
mediante la aplicacién exegética del articulo 181 de la derogada Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, una derogatoria del juez natural

contencioso administrativo al imponer el conocimiento de determinados

12



asuntos a la Corte Suprema de Justicia cuando los motivos de su

impugnacién fuesen por razones de inconstitucionalidad.

Sin embargo, el mismo sistema y la sensata compresion del articulo
206 de la Constitucién de 1.961, asi como la previsidon establecida en el
articulo 259 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal
como lo ha advertido la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, ha
superado éste aspecto, reconociendo que el juez contencioso administrativo
es garante del texto constitucional, y de suyo, de la aplicacion directa,
inmediata y suprema de la carta magna, por lo que su control abarca la
posible contrariedad de la actividad administrativa frente al ordenamiento

juridico en su totalidad.

Asimismo el sistema contencioso administrativo, en lo que respecta al
proceso, se constituyd en un mecanismo de revision de la actividad
administrativa, concediéndose sélo remedio procesales para el control de
determinadas manifestaciones de la Administracién Publica, en el sentido
que, en principio, sbélo se reconocid los “recursos” de anulacién (nulidad) y
abstencion, como mecanismos procesales que canalizan la pretension

contencioso administrativa.

Las acciones de condena patrimonial (denominado acciones de plena
jurisdiccién), en principio, se entendian como acciones dominadas por las

normas del derecho comun, y consecuencia, fuera del ambito de las

13



relaciones del derecho administrativo (influencia importante de la teoria del
fisco de origen francés), de suyo, el contencioso administrativo. Por otra
parte, en la medida que aparecen nuevas formas de actividad administrativa,
se ha hecho necesario construir remedios no ordinarios, no sélo ahora para
garantizar el control de la Administracién Publica (génesis del sistema), sino

para ademas tutelar los derechos e intereses de los ciudadanos.

De este modo, el sistema contencioso administrativo deja de ser una
herramienta para el control de la Administracién, para convertirse en el
remedio idoneo para garantizar el efectivo ejercicio de los libertades publicas
y los derechos subjetivos de los ciudadanos. El “Recurso” de Nulidad de acto
administrativo, deja de ser un simple juicio al acto para convertirse en una
accion judicial dirigida a resolver un conflicto de derecho administrativo
mediante el ejercicio de una accion de efectos anulatorios, determinando no
s6lo la legalidad y legitimidad del acto, sino ademas la posicién del
interesado de cara al derecho a la tutela judicial efectiva de sus derechos e

intereses.

Modernamente, se ha previsto un conjunto de acciones contencioso
administrativa (tal como ocurre en materia del contencioso funcionarial) que
permiten superar los remedios clasicos y herméticos del contencioso
administrativo, con acciones que pueden contener pretensiones mixtas
(anulatoria, condena, entre otras), ofreciendo asi al justiciable, una verdadera

accion procesal que patenta el derecho a la tutela judicial efectiva.
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Por ello, y siguiendo a Gémez-Ferrer, R. (1982), el contenido de la
jurisdiccién contencioso administrativa, incluyendo los remedios procesales
como el caso de la Medida Anticipada, parte ahora desde la perspectiva de
los derechos fundamentales y mas concretamente de la efectividad de la
tutela judicial, superando asi la peculiar interpretacion del principio de
division de poderes derivado de la Revolucion francesa. En este sentido la
Sala Constitucional en la sentencia No. 2.629 de fecha 23 de octubre de
2002, caso: Varios vs. el Presidente de la Republica, el Ministro de
Infraestructura y la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, con motivo de
la via de hecho que constituiria el “uso abusivo de las denominadas
‘cadenas’ de radio y televisién”), ha sefalado:

Resulta claro que la jurisdiccién contencioso-administrativa, no

esta limitada a asegurar el respecto de la legalidad en la

actuacion administrativa, ya que el articulo 26 de la

Constitucion concibe a toda la justicia, incluyendo a la

contencioso-administrativa, como un sistema de tutela subjetiva

de derechos e intereses legitimos, por lo tanto, a partir de la

Constitucion de 1999, la jurisdiccion contencioso-administrativa

no puede concebirse como un sistema exclusivo de proteccion

de la legalidad objetiva a que estd sometida la administracién -a

pesar de que la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,

regula procedimientos objetivos, cuya finalidad es declarar la

nulidad del acto impugnado - sino un sistema de tutela de

situaciones juridicas subjetivas, que no permite reducir, limitar o

excluir las lesiones producidas por actuaciones materiales o

vias de hecho

En este sentido, la jurisdiccién contencioso administrativa, tal como el

profesor Moles Caubet sostuvo, citado por Calcano de Temeltas, J. (1995),
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es como su nombre lo indica, una contencién, una controversia con la
Administracién la cual se deriva de la relacién juridico administrativa, que por
lo general, empero no siempre (tal como se analizara) expresa una relacion
de sujecidn, criterio de la aplicacién del derecho administrativo.

Tal como ha senalado Badell Madrid, R. (2005), en Argentina la
doctrina  -Tomas Hutchinsion- considera que la materia procesal
administrativa esta constituida por el conflicto juridico que crea o puede crear
el ejercicio de la funcion administrativa en general, para lo cual invoca lo
senalado por Fiorini en cuanto a que la materia administrativa es la razén de

esta jurisdiccion.

En Venezuela, a raiz que el sistema imperante no se ha construido
con base a los criterios de distincidbn entre justicia ordinaria y justicia
administrativa (al menos en el plano organico y conceptual), la evolucion y la
concepcién de la jurisdiccidn contencioso administrativa, al descansar en la
competencia especializada de determinados o6rganos jurisdiccionales
(integrantes del Poder Judicial) para conocer de litigios en los cuales
interviene la Administracion, ha permitido atar progresivamente dicho sistema

al derecho a la tutela judicial efectiva.

Influencia que se hace cada vez mas patente cuando ahora se somete
a la tutela de la jurisdiccidn contencioso administrativa, no soélo de las

resolucién de conflictos derivada de pretensiones deducidas del derecho
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administrativo en contra de la Administracién Publica, sino inclusive cuando

se trate de acciones en contra del particular intentadas por ésta.

En efecto, los ultimos rasgos que delatan la evolucién del sistema, al
menos en el caso Venezolano, evidencian una franca tendencia a ampliar la
universalidad del control y del conocimiento del sistema contencioso
administrativo inclusive a acciones que tradicionalmente han correspondido
a la jurisdiccion ordinaria, como ocurre en el caso de las demandas
patrimoniales (por responsabilidad contractual y extra contractual)
establecido a partir del vacio producido por la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia (2004) y la necesaria, aunque cuestionable por lo poco
ortodoxa, manera en que la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha establecido el régimen de competencia dentro del

sistema contencioso administrativo.

Con la entrada en vigencia de la referida ley, y de suyo la derogacién
de las disposiciones transitorias de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia y el sistema “provisional” contencioso administrativo edificado en
Venezuela desde el afo 1977, ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia quien ha tenido que “redefinir’ (en franca contravencién a la
reserva legislativa en materia procesal) la organizacién y competencias de

los 6rganos jurisdiccionales que integran este sistema.
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Mas alla de la definicion de los asuntos y competencias que
corresponden a los 6rganos jurisdiccionales de estos sistemas, cuestion
fuera del alcance del presente trabajo, importa destacar que la jurisprudencia
en este proceso de organizacion ha ampliado el ambito de la jurisdiccién
contencioso administrativa, lo que denota una importante evoluciéon que, se
desconoce si con dicha intencion, modifica los paradigmas y dogmas del

sistema concebido al menos hasta el ano 2004.

En efecto, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia No. 1.315 en ponencia conjunta de fecha 07 de
septiembre de 2004, caso: Alejandro Ortega Ortega vs Banco Industrial de
Venezuela, establecié “que igualmente resultan aplicables las anteriores
reglas para el conocimiento de todas las demandas que interpongan
cualesquiera de los entes o0 personas publicas mencionadas anteriormente
contra los particulares o entre si”, todo ello, en atencién al principio de unidad
de competencia, la cual fue ratificada en la sentencia No. 1.551 de la Sala

Politico Administrativa del 14 de junio de 2000, caso: PDVSA.

Este planteamiento jurisprudencial de la Sala Politico Administrativa es
expresamente reconocido y aceptado por la Sala Constitucional del maximo
tribunal, quien en las sentencias No. 5082 caso Rafael José Flores Jiménez y
otros; y la sentencia No. 5087 caso Mario Freitas Sosa, ambas del 15 de
diciembre de 2005, receptd los criterios de distribucion de competencia

establecida por la primera, aceptando que igual criterio competencial habria
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que aplicar en cuanto a las cuantias para determinar el Tribunal competente
dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, a todas las demandas
que interpongan los entes publicos (Republica, los Estados, los Municipios, o
algun Instituto Auténomo, ente publico o empresa descentralizada de los

anteriores) contra los particulares o entre si.

En otros orden de ideas, la jurisprudencia de la Sala Constitucional
sobre acciones auténomas de amparo contra la Administracion Publica,
entiende que los 6rganos del sistema Contencioso Administrativo tienen, en
el marco del articulo 259 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, los suficientes poderes jurisdiccionales para tutelar inclusive
derechos constitucionales, ampliandose de esta manera el ambito del
sistema no so6lo a la resolucién de los conflictos en donde se deduzca la
trasgresién de relaciones de Derecho Administrativo que se desenvuelven
por excelencia en el espectro sub legal, sino que ademas la potestad de
tutelar los derechos y garantias constitucionales en el marco de las acciones
contenciosas administrativas. Al respecto, Toro Dupoy, M. (2003)
comentando la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sefialado:

Salvo algun antecedente ya abandonado (p.e., s.S.C. n® 826 de

27.07.00), como ya tendran muy claro quienes litigan con

frecuencia en ambas jurisdicciones, es casi imposible obtener

un amparo contra la actividad administrativa en la Sala

Constitucional, y es que, practicamente siempre, la Sala, no

dara curso a tal solicitud porque el justiciable contaba con un

medio judicial preexistente, idéneo para la proteccion
constitucional lo cual, de conformidad con el articulo 6.5 de la
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Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales excluye la admisibilidad del amparo como
tutela adicional que el ordenamiento juridico ofrece sélo en la
eventualidad de inexistencia o inidoneidad de las vias judiciales
ordinarias. Asi, del propio texto del articulo 259 constitucional —
consagratorio de la jurisdiccién contencioso-administrativa-, se
ha deducido que “... los derechos o garantias constitucionales
que resulten lesionados por actos o hechos dictados o
ejecutados en ejercicio de la funcién administrativa u omisiones
o abstenciones de 6rganos o personas obligados por normas
de derecho administrativo, se encuentran salvaguardados en
virtud de la potestad que la Constitucidén otorga a esos 6rganos
jurisdiccionales (los contencioso-administrativos)”. (s.S.C. n?
2369 de 23.11.01).

Asimismo, en materia de acciones de amparo constitucional contra
omisiones de la Administracion Publica, y con reflejo inmediato en el
“recursos” de abstencién, la jurisprudencia ha senalado, pese a que
tradicionalmente sostenia el criterio por el cual debia distinguirse si existia un
incumplimiento a una obligaciéon genérica o una obligaciéon especifica, para
determinar el remedio procesal idoneo, que es éste ultimo remedio el idéneo
para conocer de la accidén, independientemente de la naturaleza del

incumplimiento.

Pese a que el objeto del “recurso” de abstencién o carencia, segun la
tradicional y pacifica jurisprudencia contencioso-administrativa (entre otras
muchas, desde las sentencias de la Sala Politico-Administrativa de 28-5-85,
caso Eusebio Igor Vizcaya Paz; 13-6-91, casos: Rangel Bourgoing y Elias
José Sarquis Ramos; hasta las mas recientes de 10-4-00 caso Instituto

Educativo Henry Clay; 23-5-00, caso: Sucesion Aquiles Monagas Hernandez;
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y 29-6-00, caso: Francisco Pérez De Ledn y otros; asi como de la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo, de 29-10-87, caso: Alfredo
Yanucci Fuciardi; 19-2-87, caso: Inmacolata Lambertini de De Pérgola y mas
reciente de 23-2-00, caso: José Moisés Motato), ha sido la pretension de
condena contra la Administracion al cumplimiento de una obligacion
especifica de actuaciéon, quedando el Amparo destinado a la abstencién
genérica, la Sala Constitucional a partir de la sentencia no. 547 del 06 de
abril de 2004, caso Ana Beatriz Madrid Agelvis, ha establecido que es la
jurisdiccién contencioso administrativa la pertinente e idénea para resolver
una pretension como la de condena frente a conducta omisiva de la
Administracién (sea genérico o especifica), delatando inclusive remedios

provisionales que hagan efectiva la tutela jurisdiccional.

Ello implica no s6lo superar la clasica divisién y obsoleta divisién de
las acciones contenciosa administrativa, sino ademas entender que la
definicién del ambito del sistema analizado viene dado por la pretensién
procesal administrativa, entendida, siguiendo al profesor Gonzalez Pérez, J.
(2001) como la declaracion jurisdiccional fundada en las normas del Derecho

Administrativo.

Por ello, y tal como lo ha resaltado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia No. 93 de fecha 01 de febrero de 2006, los
remedios procesales del contencioso administrativo canalizan el verdadero

ejercicio de acciones judiciales dominadas por el derecho a la tutela judicial
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efectiva, y no, como se entendié en sus inicios, mecanismos de revision de la

actuacion administrativa. Al respecto senala el fallo:

El enfoque del tratamiento y estudio del contencioso
administrativo desde la éptica de la pretensién consigue, asi,
fundamento en el articulo 259 de la Constitucién y es, ademas,
consecuencia obligada de su funcién subjetiva y de su
naturaleza juridica: la de un orden jurisdiccional, inserto dentro
del sistema de administracion de justicia, cuya finalidad
primordial es el restablecimiento de situaciones juridico-
subjetivas y que debe, por ende, informarse siempre con los
principios generales del Derecho Procesal (cfr. Gonzéalez Pérez,
Jesus, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera
edicion, Civitas, Madrid, 2001, pp. 70 y ss.). De alli el error
cuando se entiende que es el acto administrativo -en vez de la
pretension procesal- el objeto del proceso contencioso
administrativo y de alli también la tradicional imprecision
terminolégica que ha caracterizado el tratamiento de nuestro
sistema contencioso administrativo, denominando recursos a
medios procesales tales como, entre otros, el "recurso por
abstencion o carencia", que mal puede considerarse "recurso”
ni "medio de impugnacion"”, cuando su objeto es la pretension
de condena a una obligacién de hacer o de dar por parte de la
Administracion.

Se ha querido significar, a grandes rasgos, la evolucion del sistema
contencioso administrativo, en el sentido de comprender la manera en cémo
dicha redimensién de la institucién, y fundamentalmente su apalancamiento
en el derecho a la tutela judicial efectiva, ha de tener profundas y
trascendentes consecuencias en los remedios procesales que se deben
brindar para garantizar la efectividad de la tutela judicial, lo que incluye la

anticipacion de los efectos del mérito de la pretensién administrativa a través

de Medidas Anticipadas.
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b. El Ambito del Contencioso Administrativo y su incidencia en las
Medidas Anticipadas.

La doctrina de manera tradicional ha concebido el Contencioso
Administrativo como la sede judicial que resuelve la contencion o
controversia entre un particular con la Administraciéon, con motivo de una
actuacion administrativa (acciéon u omision) calificada de contraria a derecho,
como respecto a un derecho subjetivo lesionado, un interés sujeto a

proteccién, o a la reparacion de un dafo.

El ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa toma como
primer elemento la contencién o el conflicto entre partes, a partir del
contenido de la relacién juridico administrativa (se insiste, no necesariamente
de sujeciéon en el esquema actual de la regulacién), en donde por las mismas
caracteristicas y posicién de los sujetos, el proceso procure la salvaguarda

de las posiciones de éstos.

La jurisdiccién contencioso administrativa, a través del juez, se
encuentra dotada de poderes para determinar las consecuencias de su
decisién acerca de la pretensién administrativa, que abarca la ilegalidad o
contrariedad a derecho de la actividad sometida a su control, la lesion de los
derechos subjetivos, la proteccibn de los intereses, asi como el

restableciendo el orden juridico con ello perturbado.

23



Tradicionalmente, aunque ello represente un franco anacronismo
tedrico, la literatura, la academia y la jurisprudencia definen el sistema a
través del clasico esquema francés de la division entre un Contencioso
Administrativo de Anulacion y el Contencioso Administrativo de Plena
Jurisdiccién. En todo caso, depende del tipo de pretensiéon que se formule, la

que determinara el contenido o remedio procesal respectivo.

Se tiene por una parte, el contencioso administrativo anulatorio
(“recurso” de nulidad), protagonista histérico en la justicia administrativa
desde su origenes, el cual se concibe como un proceso objetivo contra el
acto administrativo (juicio al acto), en el cual la pretensién procesal del
justiciable se limitaba a la anulacién de dicho acto, debiendo el juez solo
controlar la juridicidad del acto, sin que, en principio, pudiere resolver sobre
la condena patrimonial a la Administraciéon Publica por los danos producidos

al justiciable.

Por otra parte, las acciones de plena jurisdiccion, concebidas como un
proceso subjetivo en el cual se entablaba una verdadera litis contra el ente
publico, cuya pretensidén es de naturaleza condenatoria. Se trataba, en sus
origenes, de verdaderos procesos inclusive regulados procesalmente por las
reglas ordinarias del derecho procesal (procedimiento ordinario - CPC) en los

cuales se pretendia la condena patrimonial de la Administracion Publica.
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Aparecen con posterioridad en el sistema los “recursos” de abstencion
y de interpretacion, como mecanismos jurisdiccionales que completan el
sistema en la busqueda de mayores y mas eficientes mecanismos de control
de la actividad administrativa, empero que por estar atado a la concepciéon
tradicional del sistema (sobretodo por su influencia francesa), se presentan
como arquetipos ortodoxos no compatibles con la efectividad de la tutela

judicial.

Sin embargo, la vigencia del Estado de Derecho, y dentro de éste, la
consagracion de la Justicia como valor superior del sistema, garantizado a
través del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, ha permitido redimensionar
el ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa, con miras a concebirlo
como un real sistema de tutela de los derechos e intereses controvertidos en
las relaciones de Derecho de Administrativo, el cual encuentra ahora su

fundamento en la efectividad de la tutela judicial.

Como ha sefalado el profesor Garcia de Enterria, E. (1992) la
proclamacioén constitucional del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva
inexorablemente ha producido en el contencioso administrativo, con especial
referencia al espanol, una transformacién que ha tocado las bases mismas
del sistema de justicia administrativa. Segun el autor, el sistema Contencioso
Administrativo es un instrumento de la Justicia para tutelar de derechos e
intereses legitimos mediante la clausula de universalidad o pleno control

jurisdiccional.
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La misma evolucién jurisprudencial del sistema contencioso
administrativo en Venezuela, y su concepcion como verdadero sistema
juridico-subjetivo de proteccién de los particulares en el marco de relaciones
de derecho administrativo, fortalecen, ademas del caracter universal del
sistema que destaca Rocha Contreras, P. (2003), en cuanto a la posibilidad
de juzgar hechos, actos u omisiones de la Administracion Publica y de los
particulares en el marco de relacion juridico administrativas, la necesaria
construccién de un sistema de proteccién provisional de los derechos e
intereses del justiciable, que en determinadas circunstancias y condiciones
procesales y sustanciales, ameritara la anticipacion de los efectos de la

decision de mérito, a través de Medidas Anticipadas.

Por ello, Hernandez Mendible, V. (s/f) analizando el sistema espanol,
ha sefalado que todos los érganos del aparato jurisdiccional, incluyendo el
propio Tribunal Constitucional, de manera contundente han concebido que el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, supone no sélo la aplicacion de las
medidas cautelares como la simple suspensién de ejecucién de un acto
administrativo, sino ademas la instrumentacion de las "medidas, que segun
las circunstancias, fuesen necesarias, para asegurar, la efectividad de las
sentencias que en juicio recayere", lo que ha permitido la concesién de
cualquier medida cautelar iddénea y eficaz, incluso de contenido positivo, que

segun los términos en que se otorgue y su relacién con la pretensién
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deducida en el proceso, podra comportar los caracter de las Medidas

Anticipadas.

Con base a lo anterior, el ambito del contencioso administrativo,
aunque sigue orbitando en la resolucién de los conflictos derivados de las
relaciones juridico administrativas, redimensiona el contenido de la
pretension procesal, la cual, en este esquema, no puede estar definida por el
efecto de la decisidbn (anulatoria, condena, declarativa) sino, tal como
magistralmente es tratado por Gonzélez Pérez, J. (2001), por la efectividad
de la tutela judicial que se encuentra atada de manera inexorable a la
declaracion de voluntad que constituye el fundamento objetivo del proceso

judicial.

Ello permite en consecuencia reflexionar acerca de la acumulacién de
peticiones fundadas en contenidos disimiles que hacen en un solo proceso
una sola pretensién procesal, provocando asi una nueva concepcion de la
accién contencioso administrativa, la cual, al liberarse del ortodoxo vy
anacronico sistema de recurso de anulacién y de plena jurisdiccion,
permitirian concebir a la jurisdiccién contencioso administrativa como la via

idonea de la tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos.

Y en dicha perspectiva la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia No. 93 de fecha 01 de febrero de 2006, ha dado una

compresiéon amplia y conforme con el derecho a la tutela judicial efectiva
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sobre el contenido o ambito de la jurisdiccién contencioso administrativa, al

senalar:

La constitucionalizacidén de la justicia administrativa, a partir de
la Constitucién de 1961, implicd la adicion de su funcion
subjetiva o de tutela judicial de los administrados a su funcion
tradicional u objetiva de control de la legalidad de la
Administracién Publica. De conformidad con esa premisa y la
correcta lectura de las normas constitucionales que se
transcribieron, la justicia contencioso-administrativa venezolana
debe garantizar los atributos de integralidad y efectividad del
derecho a la tutela judicial. De esa manera, y en lo que se
refiere a la integralidad, toda pretension fundada en Derecho
Administrativo o que tenga como origen una relacién juridico-
administrativa, debe ser atendida o amparada por los tribunales
con competencia contencioso-administrativa, pues el articulo
259 constitucional no es, en modo alguno, taxativo, sino que,
por el contrario, enumera algunas -las mas comunes- de las
pretensiones que proceden en este orden jurisdiccional
(pretensién anulatoria y pretensiéon de condena a la reparacién
de danos) y enunciativamente permite, como modo de
restablecimiento de las situaciones que sean lesionadas por la
actividad o inactividad administrativa, la promociéon de cuantas
pretensiones sean necesarias para ello. Integralidad o
universalidad de procedencia de pretensiones procesales
administrativas que, ademas, son admisibles con
independencia de que éstas encuadren o no dentro del marco
de medios procesales tasados o tipificados en la Ley, pues, se
insiste, es el Texto Constitucional el que garantiza la
procedencia de todas ellas. Pero en atencién a la clausula
constitucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(articulo 259), ésta no sélo ha de dar cabida a toda pretensién,
sino que, ademas, debe garantizar la eficacia del tratamiento
procesal de la misma y en consecuencia, atender al
procedimiento que mas se ajuste a las exigencias de la
naturaleza y urgencia de dicha pretension.

De igual modo, la materializacion del derecho a la tutela judicial
efectiva inexorablemente replantea el escenario de medidas que en el plano

provisional y preventivo puede y debe dictar el juez contencioso
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administrativo. En dicho caso, ya no se trata del simple control de la
actuacion de la Administracion Publica sometida al ordenamiento juridico,
sino de la accién judicial concreta dirigida a hacer verdaderamente util y

eficaz la tutela.

Solo en dicho marco conceptual es que puede entenderse, ademas de
la constante y significativa evolucién de la Justicia Administrativa, la posible
aplicacion de las medidas anticipadas como mecanismo ordinario de tutela

preventiva y provisional de la pretension procesal administrativa.

B. Régimen de la Justicia Administrativa en Venezuela.

a. Base constitucional de la Justicia Administrativa en Venezuela.

Hasta la Constitucion de 1961 la jurisdiccibn contencioso
administrativa no tiene definicion alguna, ni constitucional ni legal. Existia tan
solo una multiplicidad de competencias enrevesadas que, aplicando los
mébdulos del derecho comparado, se hacia posible calificarlas como

pertenecientes a la jurisdiccién contencioso administrativa.

De este modo, la jurisdiccion contencioso administrativa en Venezuela
aparece en ambitos concretos, como ocurre con las demandas contra los
entes publicos (“recursos de plena jurisdiccién”), en el ambito contractual, a

partir de la Constitucion de 1830. Luego, en materia de contencioso de
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anulacion a partir de la Constitucion de 1925. Empero es a partir del ano
1961 que la Justicia Administrativa aparece como sistema compuesto por
una estructura y un ambito concreto y especializado del ejercicio de la

funcion jurisdiccional

En efecto, el surgimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa
en Venezuela se encuentra atado a los origenes de la Republica. En este
sentido, la Constitucion 1830 consagra por la atribucién de competencia a la
Corte Suprema de Justicia para "conocer de las controversias que resulten
de los contratos o0 negociaciones que celebre el Poder Ejecutivo por si solo o
por medio de agentes", fijando con ello la competencia para conocer de una
accion contencioso administrativa por responsabilidad contractual de la
Administracién Publica. La doctrina patria ha sefalado que esta disposicidén

es el origen incipiente de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Esta regulacion se mantiene inveterada en las Constituciones de 1857
y 1858, hasta que la Constitucibn 1864 al crear dos jurisdicciones: la
jurisdiccién de los Estados federados y la jurisdiccion Federal, en cuya
cuspide estaba la Alta Corte Federal. De este modo se crea como 6rgano
maximo del Poder Judicial la Alta Corte Federal, que vino a sustituir a la
Corte Suprema de Justicia, y a la cual se le otorgan amplias facultades que
la convierten en guardidn del sistema federal, era la reguladora de la

Federacién.
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La jurisdicciéon de los Estados agotaba en cada entidad federal,
autonoma e independiente, el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Existia las
Cortes Supremas Estadales, cuyas decisiones no tenian revisién ante la
autoridad judicial federal. La experiencia relacionada con aplicacion de la
legislacién nacional civil, mercantil y penal, produjo en cada Estado una
interpretacion disimil de las leyes, resultando asi amenazada la unidad
legislativa nacional, produciéndose reformas tanto en lo legal vy
constitucional, como ocurre en la constitucién de 1881, en la busqueda de
unificar el sistema mediante la técnica de la casacion, concebida como un
tribunal de los Estados, y la Alta Corte Federal, concebido como un tribunal
de la Federacién, estableciéndose de esa manera un régimen de dualidad de

jurisdicciones en el Poder Judicial.

Destaca en la Constitucion de 1864 el inicio del control jurisdiccional
sobre los actos del Congreso o del Ejecutivo Nacional, cuando fuesen actos
normativos o actos de efectos particulares que violaran los derechos
garantizados a los Estados en la Constitucién o atacaran su independencia.
En dicho caso, la titularidad de la accién correspondia a las Legislaturas
Provinciales, pues de lo que se trataba era de proteger a los Estados
federados y no a los particulares individualmente considerados, lo cual

pudiéramos advertir como el origen del “recurso” de conflicto de autoridades

La Constitucion de 1893 estableci6 por primera vez el control

jurisdiccional sobre los actos emanados de autoridades nacionales o del
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Distrito Federal, por usurpacién de autoridad o por decisiones acordadas por
requisicion directa o indirecta de la fuerza, o por reunion del pueblo en actitud
subversiva. Para algunos autores, como Iribarren Monteverde, H. (1987), la
jurisdiccién contencioso administrativa obtiene rango constitucional es en la

referida Constitucion.

Por su parte, la Constituciébn de 1901 introduce por primera vez la
figura del "antejuicio de mérito" cuando se trate de altos funcionarios. De
igual modo, y con mayor firmeza que la Constitucién del ano 1893, la
Constitucion de 1901 delinea la accion popular en el recurso de

inconstitucionalidad.

La Constitucion de 1904 establece el régimen unitario del Poder
Judicial creando la Corte Federal y de Casacién como tribunal supremo de la
Federacion y de los Estados; trayendo como consecuencia que las
atribuciones que antes les correspondian separadamente, pasaran

integramente al nuevo 6rgano creado.

Para Brewer Carias, A. (1997), la jurisdiccibn contencioso
administrativa nace en Venezuela a partir de la Constitucion de 1925, al
contener los criterios basicos que configuran un sistema contencioso
administrativo. Se estableci6 en su articulo 120, por primera vez, la
posibilidad de que la Corte Federal y de Casacion "declare la nulidad de los

Decretos y Reglamentos que dictare el Poder Ejecutivo para la ejecucion de
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las leyes cuando alteren su espiritu, razén o proposito de ellas"), lo que
equivale a un recurso contencioso administrativo de anulacion, pero sélo
contra actos administrativos generales o individuales dictados por el

Presidente de la Republica, entre otros aspectos relevantes.

Luego, la Constitucion de 1931 resaltd las bases establecidas en la de
1925, y establecid, por primera vez, la excepcion de ilegalidad oponible en
cualquier tiempo, asimismo contempl6 un lapso de caducidad para el
ejercicio del recurso contencioso administrativo de anulacion (13 meses), asi
como amplié el contencioso administrativo a cualquier caso de ilegalidad o
por abuso de poder de los actos administrativos, dando asi los primeros
pasos hacia la consagracion de la universalidad del control como principio

fundamental del sistema.

Por ello la Constitucion de 1936 extendié el control jurisdiccional a
todos los actos del Poder Publico, asi como eliminé el lapso de caducidad
con respecto a la impugnacién de los actos que hayan violado alguna

garantia o derecho constitucional.

La Constitucion de 1945 suprime en su articulo 15.7 la competencia
de los Estados federados en materia de administracién de justicia, la cual se
reserva a la competencia del Poder Federal, nacionalizandose de esta

manera el Poder Judicial, como redimensién del modelo federal.
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La Constitucién de 1947 en sus articulo 220, ordinales 10° y 12,
emplea el término "procedimiento" para referirse al contencioso
administrativo, denotado asi la idea de un sistema especializado arraigado

en Poder Judicial.

Esta evolucidén constitucional del sistema contencioso administrativo
tuvo un fugaz retroceso en la Constitucién de 1953, en virtud de suprimir, al
enumerar las competencias de la Corte Federal, la competencia para
conocer la nulidad de los actos administrativos por ilegalidad o abuso de
poder, perdiendo temporalmente el rango constitucional que venia

ostentando hasta ese momento la jurisdiccién contencioso administrativa.

Tal como se ha sefialado, la Constitucion de 1961 consolidé en el
articulo 206 la jurisdiccion contencioso administrativa, construyendo una
teoria del sistema tanto organico, al atribuir a la Corte Suprema de Justicia y
a los demas tribunales que determine la ley el ejercicio de dicha jurisdiccion,
asi como funcional, al describir el contenido de los poderes del juez
contencioso administrativo, el cual, tiene la competencia: para anular los
actos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso
por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la
reparacion de danos y perjuicios originados en responsabilidad de la
administracion, y disponer lo necesario para el restablecimiento de las

situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.
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El contenido de este precepto no fue desarrollado hasta 1976, cuando
se promulg6 la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, legislacién
que de manera “provisional” desarroll6 el contenido del referido articulo 206,

conservando los esquemas del sistema francés en cuanto al procedimiento.

Dicha ley constituyd hasta el afno 2004, fecha en la entrada en
vigencia de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, el instrumento
fundamental en la evolucion del contencioso administrativo, porque en sus
Disposiciones Transitorias establecioé toda una organizacién estructural de la
jurisdiccién contencioso-administrativa y, ademas, en su articulado se regul6
una serie de procedimientos respecto a las acciones y recursos que se

instauran ante la prenombrada jurisdiccién.

La interpretacion del articulo 206 de la Constitucién de 1961 denota
claramente el caracter judicial de la jurisdiccion contencioso administrativa en
Venezuela, siendo aplicable todas las exigencias que la Constitucién
establece para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, incluyendo el derecho
a la tutela judicial efectiva como axioma sobre el cual descansa la

administracion de la justicia en Venezuela.

La vigente Constitucion de 1999, consagra en el articulo 259 la

jurisdiccién contencioso administrativa, al sefalar:

"La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribunales que
determine la ley. Los érganos de la Jurisdiccion Contencioso
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Administrativa son competentes para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho,
incluso por desviacion de poder, condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafos y perjuicios originados en
responsabilidad de la administracion; conocer de reclamos por la
prestacién de servicios publicos; y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa ".

La regulacién del actual de la jurisdiccidon contencioso administrativa
no afecta la concepcién ya establecida en la Constitucién de 1961, y asi lo ha
reconocido la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, el cual
a través de la Sala Politico Administrativa, en sentencia No. 2.819 de fecha

27 de noviembre de 2001 senalo:

el (...) articulo 259 de la vigente Constitucidn, sélo se diferencia
de la redaccion del articulo 206 de la derogada Constitucién de
1961, norma que establecia la esfera de materias atribuidas al
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa, en
que indica expresamente que dicha jurisdiccidbn conocerd de
reclamos por la prestacion de servicios publicos. En criterio de
la Sala, tal modificacién sélo pretende poner de relieve uno de
los supuestos de responsabilidad de la Administracion, ya
implicitamente comprendido dentro del ambito de la jurisdiccidon
contencioso administrativa en el anterior Texto Fundamental; de
lo cual puede concluirse, que estamos en presencia de normas
de similar contenido, ya que en verdad no se aporta un nuevo y
distinto supuesto de hecho.

De este modo, existe una firme conviccibn del ordenamiento
venezolano en reconocer el caracter constitucional de la Justicia
Administrativa, concibiendo un sistema integrado por mecanismos 0 medios

de control para solucionar los conflictos surgidos con ocasién del
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quebrantamiento de las normas de convivencia, convertidas en derecho

positivo en el ambito de las relaciones juridico administrativas.

Ademas se destaca el hecho que la Justicia Administrativa descansa
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, la cual, como se ha denotado,
encuentra en el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo
26 de Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la esencia de
su realizacién, al imponer la efectividad de la tutela como Unico medio para

asegurar la existencia del Estado de Derecho.

Este poder de jurisdiccion, no solo visto desde la Justicia
Administrativo, sino en todo su ambito conceptual, es la asignacion de una
funcién que le es en principio natural y esencial al hombre, con el objeto
principal, de que a cambio de dicha concesidn, le sea otorgada una tutela o
proteccién efectiva de los derechos e intereses de cada hombre, grupo,
colectivo o sociedad. Al respecto Longo (2000), considera:

Con el Estado, pues, en el mismo instante de su nacimiento, se

concretiza, a su vez, ni antes, ni después, la transmutacién de

ese derecho natural a la propia defensa que descansa en todo

ser humano, para insertarse en el poder de tutela que asume el

Estado, y es este acto de despojo, de sacrificio en lo individual,

para beneficio de lo social, el que otorga sentido a la facultad

jurisdiccional, cuya significacion, (...), entrana el de un

verdadero poder, inmediato y directo. (p. s/n)

El Poder de Jurisdiccion ademas de velar por la correcta resolucion de

los conflictos interpersonales, debe velar también por la legitimidad de la
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actividad de los distintos 6rganos del Poder Publico y satisfacer las
necesidades de los ciudadanos que se vean de alguna manera afectados por

las actividades que éste ejerza.

Como fue senalado, con la formacion del Estado existen
manifestaciones directas e inmediatas del poder constituyente, que no son
algo distinto al poder que todos los hombres han encomendado al Estado.
Frente a estas, existen otras manifestaciones indirectas o mediatas, que el
Estado, luego de constituirse, desarrolla para imponerlas socialmente, una
de estas manifestaciones o poderes, es el ya mencionado, Poder

Jurisdiccional.

Por ende el Estado en su condicion de depositario de este poder de la
jurisdiccién, le corresponde satisfacer uno de los valores mas profundos de la
humanidad como lo es la Justicia, y de suyo, resultara el criterio de la Justicia
Administrativa. El Estado debe garantizar a los ciudadanos la tutela efectiva
de sus derechos e intereses en el ambito de sus relaciones juridico
administrativas, de modo que la irremediable necesidad de acudir al proceso
contencioso administrativo en la busqueda de la resolucion de los conflicto
de naturaleza juridico administrativa, debe so6lo operar en la obtencién de

una tutela efectiva de los derechos e intereses de las partes en el proceso.

En este contexto, existe una estrecha relacion entre las normas

constitucionales enunciadas (26 y 259 de la Constitucion de la Republica
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Bolivariana de Venezuela) y el proceso judicial, por lo que se hace necesario
presentar un conjunto de normas, las cuales sin duda constituyen el piso
constitucional sobre el que ha de levantarse la nueva dimensién procesal de
la Justicia Administrativa, en tanto y en cuanto se trata del sistema que el
Estado dispone para la tutela de intereses juridicos en el marco de las

relaciones juridico administrativas.

Asi tenemos las normas constitucionales contenidas en los articulos 2,
49, 257 y 334 las cuales resumen la nueva tendencia constitucional en
cuanto a la resolucion de conflictos por via judicial y por ende representan la
base constitucional del proceso judicial en Venezuela a partir de la
Constitucion de 1999, de suyo, contenidos en el ambito de la Justicia

Administrativa. Se transcribe de forma resumida dichas normas:

“Venezuela es un estado de derecho y de justicia...” (Articulo 2)

Del andlisis de esta norma se desprende indiscutiblemente que son
los érganos de la jurisdiccién los que tienen la potestad de imponer lo justo y
que es esa potestad exclusiva la que se constituye en la base esencial para
sostener el Estado de derecho. En esta funcién especifica, la jurisdiccion se

ocupa de la tutela de los intereses en conflicto de los particulares entre si.

Asi, los érganos jurisdiccionales como 6rganos especializados son los
unicos 6rganos del Poder Publico que detentan la potestad de proteger la

constitucionalidad y la legalidad de los actos que despliegan los demas
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organos del Poder Publico. Incluso esto se desprende de la propia
Constitucion la cual es determinante en este sentido, toda vez que impone a
la administracion publica no jurisdiccional, actuar con “pleno sometimiento
a la ley y al derecho”. (Articulo 141, de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela) no se les permite actuar conforme a la justicia.
Esta es una facultad exclusiva y excluyente del Tribunal Supremo de Justicia
hasta los Tribunales de menor jerarquia.

“El debido proceso sera inviolable en todo proceso judicial y en

todo tramite administrativo”. (Articulo 49)

El derecho al debido proceso presenta un amplio contenido de lo que
debe ser respetado, tanto por los demas érganos de la Administracién
Publica, asi como el resto de los integrantes del Estado. Dicho contenido lo
podemos resumir en el derecho a la jurisdiccién, el derecho a la defensa, la
garantia del juez natural, la igualdad de las parten en el proceso, derecho a

la asistencia gratuita, la doble instancia, entre otras.

A las normas anteriormente sefaladas, deben agregarse ademas “El
proceso es un instrumento para la justicia”. (Articulo 257) “Todos los jueces
deben asegurar la integridad constitucional”. (Articulo 334). Estas se erigen
como normas juridicas de eminente contenido valorativo, que inspiran el
nuevo rumbo de la Justicia Administrativa, como sera analizado

posteriormente.
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Asimismo, la instrumentacion del proceso para la realizacién de la
Justicia, se encuentra intimamente ligado al Derecho genérico que tiene todo
ciudadano a dirigir sus peticiones (pretensiones procesales) y obtener de los
organos del Poder Publico oportuna y adecuada respuesta, tal como lo

consagra el articulo 51 de la carta fundamental.

El concepto y alcance del debido proceso como garantia constitucional
es asegurar la efectiva vigencia de los derechos individuales reconocidos por
la Constitucion, otorgando a toda persona la posibilidad de recurrir a la
justicia para obtener la tutela juridica de dichos derechos, por medio de un
procedimiento legal previamente instituido en que se le brinda al peticionario
la oportunidad de ser oido, ejercer el derecho de defensa, de producir

pruebas y decidir la causa mediante sentencia.

En este marco, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencia No. 708 de fecha 10 de mayo de 2001, ha delatado el
verdadero contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, que como se ha
sefalado, se despliega en el ambito de la Justicia Administrativa, al

proclamar:

El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los oOrganos de
administracion de justicia establecidos por el Estado, es decir,
no sélo el derecho de acceso sino también el derecho a que,
cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas, los
organos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los
particulares y, mediante una decision dictada en derecho,
determinen el contenido y la extensiéon del derecho deducido,
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de alli que la vigente Constituciéon senale que no se sacrificara

la justicia por la omision de formalidades no esenciales y que el

proceso constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia (articulo 257). En un Estado social de
derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucién),
donde se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones

indebidas y sin formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26

eiusdem), la interpretacion de las instituciones procesales debe

ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia

para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no

por ello se convierta en una traba que impida lograr las

garantias que el articulo 26 constitucional instaura.

De este modo, la jurisdiccidon contencioso administrativa, al menos en
la éptica puramente constitucional, tiene delineado un claro régimen juridico
de normas y principios que inciden capitalmente en las instituciones que se
desenvuelven en dicho sistema, incluyendo la aplicacion de mecanismos de
proteccién anticipada de los derechos e intereses de los sujetos de la
relacion procesal, esto es, mediante la palpable y recurrente aplicacién, por

mandato mismo de la efectividad de la tutela, de medidas anticipadas.

Ademas de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
se deben senalar otras normas que tienen un valor incluso superior al
constitucional, como la propia carta fundamental esgrime. Estas normas
estan contenidas en los tratados internacionales suscritos por Venezuela en

materia de Derechos Humanos.

Dentro de estos observamos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, la cual en sus articulos

8 y 10 establece que: "Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante
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los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la
Ley" y "Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacioén contra ella en materia penal”.

Asimismo, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, de la Organizacion de Estados Americanos, contempla en los
articulos 18 y 26, del titulo denominado "Derecho de Justicia", que: “Toda
persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente" y
“a) Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es

culpable.

Las normas anteriormente sefaladas demuestran el papel
fundamental que juegan los 6rganos jurisdiccionales en la perspectiva de una
Republica, y por sobre todo, obliga reflexionar sobre la incidencia de la
misma en los érganos que ejercen la jurisdiccién contencioso administrativa,
por ser esta, por excelencia, la llamada a resolver los conflictos de intereses

en el ambito de las relaciones juridico administrativa.

43



La supremacia del Poder Jurisdiccional que se resenaba
anteriormente, se pone de manifiesto cuando se estudia la justicia
administrativa o contencioso administrativo, dado que estos 6rganos del
Poder Judicial, como categorias organizativas especializadas, son los que
tienen conferida la facultad para desplegar el contenido del articulo 259 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Esto es, en el marco conceptual que la misma Constitucién establece
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, podran los érganos judiciales
encargados de administrar la justicia administrativa, anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacién de poder, también “condenar al pago de sumas de dinero y a la
reparacion de danos y perjuicios originados en responsabilidad de la
administracion, o “conocer de los reclamos por la prestacion de los servicios
publicos y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subijetivas lesionadas por la actividad administrativa”, con lo cual se
le confiere a la jurisdiccidbn contencioso administrativa la potestad para
controlar al resto de la estructura organica especializada del Estado, que
debe actuar con estricto apego a la legalidad, a la constitucionalidad y al

derecho.

En este sentido, la satisfaccion de la Tutela Judicial Efectiva en el
Sistema Contencioso Administrativo y la realizacion (en lo ontolégico) misma

del sistema, dependera de la edificacion de suficientes condiciones, medidas
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y relaciones procesales, que establezca el ordenamiento juridico procesal,
que sean atribuidos a los érganos de la administracién de justicia, y que
permitan efectivamente salvaguardar los intereses y derechos en el marco de

los conflictos de intereses derivado de relaciones juridico administrativa.

b. El caracter normativo del Texto Constitucional y su aplicacion
inmediata.

1. Posicion de la Doctrina.

Notese que la construccidon juridica del sistema contencioso
administrativo debe ineludiblemente pasar por la concepcion de orden
juridico, axiologico y ontoldgico que dispone la Constitucién. De modo que la
aplicacion de la misma (de manera directa, inmediata y suprema) en el
desarrollo de las instituciones procesales de la Justicia Administrativa,
permitirdn descifrar la aplicacién de la medidas anticipadas en el marco de

procesos llevados en su seno.

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, como
norma generadora de derecho, y fundamental para el resto del ordenamiento
juridico, en los actuales momentos pasa por un proceso de internalizacion
juridica, en la busqueda de un naturaleza que realmente satisfaga el pacto

politico bajo la cual fue concebida.
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Parte de dicho proceso, pasa por entender y aprehender su caracter
normativo y la aplicacion inmediata de la misma. En efecto, su gradacion
superior a cualquier otra fuente de derecho, no impide observar en ella,
normas que deban aplicarse inmediatamente para sopesar el Poder Publico,

y garantizar las libertades publicas de los ciudadanos.

Dicho proceso se revela, dentro del ejercicio de la jurisdiccion, con el
otorgamiento de las debidas garantias que aseguren la realizacion de un
Debido Proceso. Son los operadores de Justicia, los érganos jurisdiccionales,
los llamados a quitar el velo dogmatico que desde tiempos inmemorables
han pretendido observar, s6lo un caracter programatico en la norma
Constitucional, favoreciendo su aplicacién inmediata para garantizar el

Derecho a la Jurisdiccion.

Es la labor pretoriana del juez, aunado a la consagraciéon de un texto
constitucional dinamico y vivo, el que asegurara la realizacion de dichas
garantias, y de suyo, la satisfaccion de la necesidad fundamental del
justiciable, la Justicia. De alli que el Maestro Piero Calamandrei, citado por
Mauro Cappeletti (1973) "En toda sociedad libre, la existencia de una
Constitucion dentro de la cual el Poder Judicial esta colocado al mismo nivel
del Congreso, no se puede adoptar una actitud agnéstica ante los deberes

constitucionales del Organo Judicial”.
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El mas importante antecedente en los Estados Unidos, desde el afio
de 1803 cuando el juez Marshall, en el caso Marbury vs Madison, hace la

precision de no aplicar una disposicion si es contraria a la Constitucion.

Ahora bien, la doctrina mas refinada en la busqueda de un texto
constitucional que se despliegue intensamente en la Actividad Jurisdiccional,
es la que encabeza el Maestro Espanol Eduardo Gracia de Enterria a
propésito de la entrada en vigencia de la Constitucion espafola de 1978.

Ensefia el insigne profesor espanol lo siguiente:

Ya hemos formulado la advertencia que no es el sistema
kelseniano puro de justicia constitucional el presente en nuestra
Constitucion y vamos a comprobar sobre su texto esta
importante reserva. Lo primero que hay que establecer con
absoluta explicitud es que toda la Constitucién tiene valor
normativo inmediato y directo, como impone deducir el articulo
9, 1: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.» Esta sujecién
o vinculaciéon es una consecuencia de su caracter normativo,
por una parte; por otra, la Constitucién, precisa este texto, es
parte del ordenamiento juridico, y justamente se ha de afadir
parte primordial y fundamental, la que expresa los «valores
superiores del ordenamiento juridico» enunciados en el articulo
1 de la propia Constitucién y desarrollados en su articulado. Los
ciudadanos y a todos los poderes publicos, sin excepcién, y no
so6lo al Poder legislativo como mandatos o instrucciones que a
éste sOlo cumpliese desarrollar -tesis tradicional del caracter
«programatico» de la Constitucion-; y entre los poderes
publicos, a todos los Jueces y Tribunales -y no sélo al Tribunal
Constitucional. Pero hay mas: del texto del articulo 9, 1 no se
deduce sélo el caracter vinculante general de la Constitucion,
sino algo mas, el caracter de esta vinculacibon como
«vinculacion mas fuerte», en la tradicional expresion del
constitucionalismo norteamericano (higher, superior obligation)
hoy retomada por los alemanes (stirkere Bindung, gesteigerte
Verpflictungskraft des Grundgesetzes).En efecto, al declarar el
precepto la vinculacion directa de los ciudadanos y de los
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poderes publicos «a la Constitucién y al resto del ordenamiento

juridico», da una primacia manifiesta a la vinculacién

constitucional, expresién de la supremacia de la Constitucion

en el ordenamiento. (p. 42.)

Y en plena sintonia con lo sefalado por el profesor espanol, aparece
en nuestra Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela el articulo
7, el cual establece “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento

del ordenamiento juridico. Todas las personas y los érganos que ejercen el

Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

De dicha norma se desprende un mandato para todos los ciudadanos
y para los érganos del Poder Publico. En efecto, de la norma dimanan
obligaciones de inmediato cumplimiento, que producen una plena, total e

indisoluble vinculacién entre dichos sujetos y el texto constitucional.

Este efecto de acatamiento y fundamento que el texto constitucional
produce sobre los ciudadanos y el Poder Publico, incidiendo de manera
directa y profunda en la relacién entre éstos, permite afirmar que la norma
constitucional no es programatica, y por ser norma juridica de grado superior
al resto del ordenamiento juridico, al dimanar del Poder originario, tiene una
«mas fuerte pretensiéon de validez» respecto de cualquier otra norma o
producto juridico. Continua sefalando Garcia de Enterria, E.:

Esta resistencia o plus de validez, o inmunidad de la

Constitucion frente a todas las normas y actos que de ella
derivan, es la base misma de su supremacia y, por tanto, la
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piedra angular de su eficacia como pieza técnica en la

construccion del Estado y del ordenamiento juridico.

Ahora bien, para la presente investigacién, el caracter normativo del
texto constitucional, produce una incidencia de mayor relevancia en los
organos del Poder Publico, y mas en los 6rganos encargados de la
Administracién de Justicia, por ser éstos por excelencia, lo garantes de los

derechos del justiciable.

Por tanto se divisan en el mismo texto constitucional controles sobre
la vigencia préactica de la Constitucién, como el que resulta del control difuso
(articulo 334 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela) y
el control concentrado de la Sala Constitucional (articulos 335 y 336 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela). EI primero de
dichos controles que imponen a todos los Jueces de la Republica a
desaplicar cualquier norma que menoscabe el despliegue efectivo del texto
constitucional; y el segundo, referido a medios especificos que atribuyen a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la interpretacion
constitucional y abrogaciéon de cualquier norma juridica que atente contra

dicho texto.

Todas las normas constitucionales vinculan a todos los Tribunales y
sujetos publicos y privados; importa ahora precisar que tanto los operadores
de Justicia, en cuanto vinculados por la Constitucién y llamados a su

aplicacién en la medida que se ha precisado, deben aplicar la totalidad de
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sus preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre articulos de
aplicaciéon directa y otros meramente programaticos, que carecerian de valor

normativo.

Por lo tanto, todos los articulos de la Constitucién tienen un mismo
alcance y significacion normativas; todos, rotundamente, enuncian efectivas
normas juridicas, sea cual sea su posible imprecision o indeterminacién, lo
cual es importante a efectos de la interpretacion. Asi, la interpretacién de las
normas procesales deben garantizar la plena efectividad y validez del texto
constitucional, mediante el uso de las garantias y principios judiciales que el

mismo texto constitucional reconoce.

Cobra mayor importancia la aplicacion de la Constitucién dentro del
Proceso Judicial, dado que existe un vaso comunicante indisoluble, entre el
discurrir del proceso judicial y los derechos fundamentales. Los articulos 7,
26 y 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
imponen la formula de los principios procesales de la misma Constitucion, ha
pretendido configurar verdaderos derechos fundamentales, y a su vez
principios propiamente dichos que han de orientar la accién judicial del

Estado como fines determinados.

Sin duda alguna, Los jueces y Tribunales deberan, pues, tomar como
norma fundamental de su actuacion, los principios procesales analizados

supra, y tenerlos en cuenta para que la aplicacién del texto constitucional no
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sea baladi, y por el contrario, sea un instrumento de interpretacion y

configuracion de una actividad jurisdiccional al servicio del Justiciable.

Asi las cosas, se observa como en Venezuela, y a raiz de la
promulgacion de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, se ha modificado sustancialmente la interpretacion jurisprudencia, en

miras a consagrar la aplicacion inmediata del texto constitucional.

2. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia.

Se hace necesario para este estudio analizar la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia, con relacion a lo que denomina la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como “Jurisdiccion
Normativa”, referida al fenédmeno mediante el cual, dicha Sala ha aplicado de
manera inmediata y directa el texto constitucional. El epigrafe va dirigido al
analisis de la sentencia de fecha 22 de Agosto de 2001 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia consultada en la pagina web
de dicho organismo, la cual refiere:

Esta Sala Constitucional, desde sus primeros fallos (José

Amando Mejia, Corpoturismo, Servio Tulio Leodn), ha venido

sosteniendo que las normas constitucionales, en particular los

Derechos Humanos, los Derechos que desarrollan

directamente el Estado Social, las Garantias y los Deberes, son

de aplicacion inmediata, sin que sea necesario esperar que el

legislador los regule, por lo que, en ese sentido, no actdan

como normas programaticas. Para lograr tal aplicacion
inmediata, la Sala se ha basado en la letra del articulo 335
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constitucional, por ser el Tribunal Supremo de Justicia el
maxime garante de la supremacia y efectividad de las normas y
principios  constitucionales 'y, ademas, por ser las
interpretaciones de la Sala Constitucional sobre el contenido o
alcance de las normas y principios constitucionales, vinculantes
para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
Tribunales de la Republica. En base a dicha norma (articulo
335), en los casos concretos donde surge alguna infraccidon
constitucional, la Sala ha ejercido la jurisdiccion en forma
normativa, dandole vigencia inmediata a la norma
constitucional, y sefalando sus alcances o formas de ejercicio,
asi no existan leyes que la desarrollen directamente. Se trata
de interpretaciones vinculantes que obran como una normativa
restringida, hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre la
materia. Por esta via no sélo se han colmado normas
constitucionales que carecian de cualquier desarrollo legal,
como ocurrid en los fallos que tratan sobre los derechos e
intereses difusos o colectivos (Casos: Defensoria del Pueblo
del 30-06-00; William Ojeda del 31-08-00; Veedores de la
UCAB del 23-08-00); o el que se refirid a la legitimaciéon en
juicio de la sociedad civil (Caso: Gobernadores del 21-11-00); o
el que resolvié lo relativo al habeas data (Caso: Insaca del 14-
03-01), sino que en casos donde habia que aplicar leyes que
chocaban con la Constitucién, se dejaron sin efecto articulos de
dichas leyes, y jurisprudencialmente se sustituyeron las normas
inconstitucionales, por interpretaciones de cémo se debia
actuar, a fin que la instituciébn prevista en la Constitucion
pudiera aplicarse. Esto ultimo sucedio, por ejemplo, con el
procedimiento de amparo (Caso: José Amando Mejia del 1°-02-
00).

En efecto, la transcrita sentencia abrié la posibilidad de aplicar el
procedimiento oral previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, en virtud de
que la pretensién de los querellantes no era propiamente la de restitucion de
los derechos constitucionales, efecto tipico de la sentencia estimatoria de

amparo; sino que la pretension se extendia hasta la condena de una

actividad por parte de 6rganos administrativos.
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Conforme a lo anterior, se debe colegir que ha sido la interpretacién
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en ejercicio de la
jurisdiccién normativa, la que ha gestado la posibilidad de la redimensién de
los procedimientos establecidos en las leyes procesales con el objeto de
lograr la inmediata aplicacién de la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela, y en este sentido continla la sentencia sefialando:

Ha sido asi, que esta Sala, fundada en el articulo 335
constitucional, para que los principios, derechos, garantias y
deberes constitucionales tengan aplicacién inmediata, ha ido
creando interpretaciones vinculantes que llenen los vacios
provenientes de la falta de desarrollo legislativo de las normas
constitucionales, o de la existencia de una situacién de
desarrollo atrofiado de las mismas, producto de la ley....
Omissis ...Asi mismo, ante la ausencia de procedimientos
sefalados en las leyes, y la necesidad de adaptar el proceso a
las previsiones del articulo 26 de la vigente Constitucion, la
Sala, a fin de que dicho articulo tenga vigencia, ha implantado a
procesos ya existentes, los requisitos de oralidad, gratuidad,
celeridad, ausencia de dilaciones indebidas y formalismo
indtiles (no esenciales), que informan a nivel constitucional la
administracion de justicia, como ya lo hizo con el procedimiento
de amparo en sentencia del 12 de febrero de 2000 (Caso: José
Amando Mejia).

Es de capital importancia los elementos que arroja el sefalado fallo,
hacia la determinacién y comprension de los mecanismos procesales,
incluyendo las medidas anticipadas, en la busqueda de una real
satisfaccion de las normas y valores que integran al sistema judicial que se

ha analizado, y que de igual modo integran y contienen a la Justicia

Administrativa en Venezuela.
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A la luz del nuevo texto constitucional, se crea un impretermitible e
indisoluble deber de articular los principios procesales de dicho texto, a los
procedimientos judiciales, incluyendo los aplicados en el ambito de la
jurisdiccién contencioso administrativa, y asi realmente obtener una tutela

jurisdiccional efectiva para los justiciables.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, aplicando la
senalada jurisdiccién normativa, adapté los principios procesales del articulo
26 constitucional, para lograr el desideratum de dicha norma: una justicia
oral, expedita e idonea. En este sentido, la Sala aplica el proceso establecido
en el Cédigo de Procedimiento Civil para el juicio oral, pero con variantes
destinadas a potenciar la oralidad, brevedad, concentracion e inmediaciéon de

esta clase de procesos.

Las anteriores consideraciones confirman la relevancia y pertinencia
de la presente investigacion, como efectivamente dentro del proceso judicial
es posible articular los procedimientos judiciales existentes, a los nuevos
principios constitucionales, a los efectos de dar la debida satisfaccién judicial
del derecho de los sujetos que se desenvuelven en el ambito de la

jurisdiccién contencioso administrativa.
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3. Las Medidas Provisionales en el Contencioso Administrativo.
(introduccion).

Tal como evoluciona el proceso judicial, y mas concretamente el
correspondiente a la jurisdiccidn contencioso administrativa, resulta
necesario replantearse el contenido de los mecanismos tradicionales u
ordinarios, los cuales, s6lo permiten asegurar la continuidad de un sistema,

donde el mas poderoso puede obtener la Justicia Formal.

En este sentido Monroy G. y Monroy P. (2000), consideran que el
proceso se destina basicamente a garantizar la Seqguridad Juridica a través
de los siguientes principios: a) la neutralidad del juez; b) la defensa de la
autonomia de la voluntad; c) la incoercibilidad del hacer; y d) el repudio a las
formas sumarias de tutela. Los autores, consideran que estos principios no
hacen mas que atar la jurisdiccion a formalismos que no podran otorgar la
verdadera Tutela Judicial Efectiva, y de ahi la constante busqueda de formas

diferenciadas y novedosas de lograr la satisfaccién de dicho derecho.

Por ello, y en el marco de la tutela preventiva y provisional, el derecho
a la Tutela Judicial Efectiva no sera tal, si no se otorgan a los operadores de
Justicia la potestad de dictar las medidas o providencias necesarias para
garantizar la proteccion de dichos derechos e intereses durante el curso del

proceso. De alli que Hernandez Mendible, V. (1997), senala:
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Este derecho constituye uno de los pilares fundamentales de los
ordenamientos juridicos modernos, el derecho a la tutela judicial
efectiva tiene caracter fundamental y ha sido interpretado tanto

por la doctrina como por la jurisprudencia como el derecho a

obtener acceso a la justicia, el derecho a intentar todas las

acciones y recursos procedentes en via judicial, el derecho a la

tutela judicial cautelar y el derecho a la ejecucién del fallo. (p. 13)

La razén fundamental que explica estas nuevas formas de tutela
diferenciada, se materializa en el principio por el cual “il tempo necesario ad
avere ragione non debe tornare a danno di chi ha ragione” (la necesidad del
proceso para obtener razén no debe convertirse en dano para el que tiene la

razén), expuesto por Giusseppe Chiovenda y desarrollado por otros muchos

en la doctrina.

En el caso de la jurisdiccion contencioso administrativa, y tal como se
desarrollara en el capitulo Il de la presente investigacién, la aparicién de las
Medidas Anticipadas se encuentra intimamente ligada a la aplicacion de
las medidas cautelares, y sobretodo el desarrollo que la jurisprudencia ha
dado a la aplicacién de las medidas innominadas. De modo que, y sin que
ello signifique aceptar que las medias anticipadas comporten tal caracter,
necesariamente el estudio de este tipo de medidas, pasa por el analisis y
desarrollo del escenario cautelar en la jurisprudencia del sistema

contencioso administrativo.

En Europa, resulta de sumo interés la cita que hace Garcia de

Enterria, E. (1997) sobre la reforma de la justicia administrativa y el "modelo
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constitucional”, en donde se destaca la ampliacion del escenario cautelar,

como fuente directa de la aparicion de medidas anticipadas. Doctrina que

se resume de la siguiente manera:

desarrollado mediante la evolucion de las medidas cautelares.

“‘En menos de veinte afos las medidas cautelares se han
metamorfoseado. En primer lugar, cuantitativamente, la
expansion ha sido considerable, por no decir espectacular...
Esta jurisdiccién (cautelar), que en otro tiempo fue calificada de
excepcional, puede preguntarse si no esta a punto de suplantar
a la jurisdiccion ordinaria... Es sobre todo cualitativamente como
las medidas cautelares se han transformado... El Tribunal de
casacion [belga] si ha mantenido la prohibicién al juez cautelar
de dictar una decision declarativa o constitutiva del derecho
discutido, pero ha entendido que la Ley Procesal no le prohibe
fundar su decisién sobre el derecho propio de una parte o sobre
una situacion juridica cuando el derecho o esta situacion son
evidentes o no pueden ser contradichos seriamente. Dado que
el fallo del Auto no es ni declarativo ni constitutivo del derecho,
el juez cautelar puede ordenar cualquier medida apropiada en
funcibn de las circunstancias, bien sean medidas
conservatorias, creando una situacibn de espera que
salvaguarde los intereses en conflicto, bien medidas que
aseguren, a titulo de anticipacidn, el respeto de derechos que
parecen no discutibles seriamente: el demandado sera en este
caso "condenado" provisionalmente, por via de orden positiva
de hacer, de no hacer o de pagar... La expansién espectacular
de estas medidas ha dado lugar a wuna jurisprudencia
extraordinariamente diversificada y abundante... Esta expansion
-por no decir la explosidén- de esta jurisdiccion cautelar es uno
de los fendbmenos mayores que, en el curso de los ultimos anos,
caracteriza la funcion de juzgar asumida por el poder judicial...,
tanto mas importante cuanto que comprende las relaciones de
los particulares con el poder... [conduciendo] a un notable
desarrollo de la censura de la accion administrativa». J. VAN
COMPERNOUE, Crise du juge et contentieux judiciaire en Droit
belge, pags. 17 y sigs. Libro Colectivo dirigido por J. LENOBLE,
La crise du juge, Bruxelles, 1996.

En Venezuela, La tutela judicial preventiva y provisional se ha

Se puede
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tener como sentencia de principio la decisién de la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico Administrativa caso "Lanman & Kemp Barclay
Company de Venezuela" , de 4 de diciembre de 1967, donde se resolvioé por
vez primera, y sin texto legal expreso que habilitara este tipo de medida,
empero apoyados en la existencia del pleno control judicial de la actividad del
Poder Publico, la suspension de la ejecucion de una resoluciéon del
Gobernador del Distrito Federal que habia sido impugnada ante el Maximo

Tribunal, hasta tanto se resolviese la pretensién anulatoria.

El desarrollo jurisprudencial permiti6 establecer los requisitos y
presupuestos para la concesion de la suspension de la ejecucion de los
actos administrativos de efectos particulares, que en definitiva informaran el
contenido del articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia (suspension de la ejecucion de los actos administrativos de efectos
particulares de contenido positivo). En dicho caso, la medida de suspension
apareci6 en la legislacion como indispensable para evitar perjuicios

irreparables o de dificil reparacion por la sentencia definitiva.

Dentro de este escenario inicial, la jurisprudencia fue reconociendo en
la potestad de reestablecimiento de situaciones juridicas infringidas, la
posibilidad que la suspension cautelar de efectos permitiese, de manera
poco ortodoxa, la emisién de medidas positivas que garantizaban, al menos

en el plano provisional, la efectividad de la tutela judicial.
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En este sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
sentencia 30 de enero de 1980 (citada por Suarez Alcalde en Revista de
Derecho Administrativo N° 9, 2000) emiti6 una decisiéon cautelar, con
inminente contenido anticipatorio. Era el caso de una Escuela de Derecho
que denegaba la inscripcién al recurrente en el ultimo ano de la carrera; el
tribunal suspendié los efectos del acto y permitié la inscripcion del recurrente
bajo los siguientes términos:

...esta Corte considera que verdaderamente, en el caso de

autos, si la sentencia definitiva que al efecto haya de producirse

en este proceso, le fuese favorable al recurrente, ésta no podria

repararle la pérdida de los estudios durante el lapso de

expulsién (1 ano) de la Universidad, con el que ha sido

sancionado con el acto impugnado ...(p. 161)

De igual modo a través de la suspension de los efectos del acto, la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 25 de
noviembre de 1980, citada por Suarez Alcalde, F. (2000), suspendié los
efectos del acto “...en virtud de lo cual el ciudadano Jesus Enrique Delgado
Suarez debera ser inscrito en el Colegio Nacional de Periodistas,

provisionalmente, hasta tanto se pronuncie sentencia definitivamente firme

acerca del fondo cuestionado”.

De este modo, la progresiva institucién cautelar, ha dado cabida —por
la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva- a la posibilidad clara
de anticipar efectos del fallo, constituyendo una manifestacién palpable de la

utilizacién de la técnica cautelar para dar cabida a la Medidas Anticipadas.
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Posteriormente, la expansién de la tutela cautelar se acentua con la
entrada en vigencia de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos vy
Garantias Constitucionales a finales de los afos 80, que vino a establecer
dos vias para la concesion de la tutela cautelar en el proceso. A través de
esta Ley, se establece la posibilidad de conceder la tutela preventiva y
provisional contra los actos administrativos de efectos particulares (entendida
como cautelar por la misma jurisprudencia a partir del caso tarjeta Banvenez
1991), cuando estos hayan sido dictados en violacién o amenacen con violar
derechos y garantias constitucionales y sean impugnados a través del
“recurso” contencioso administrativo de nulidad. Por otra arte, el articulo 3 de
la referida ley establecié la medida de suspension de leyes y demas actos
normativos que lesionen o amenacen con lesionar derechos y garantias
constitucionales, cuando exista la impugnacién principal a través del

“recurso” de inconstitucionalidad.

No obstante, se puede destacar una tercera expansion de la
instituciéon cautelar, e implicitamente de las Medias Anticipadas, mediante el
empleo de las medidas cautelares innominadas previstas en los articulos 585
y 588 del Cddigo de Procedimiento Civil, por la remision a la legislacién
procesal general que hacia el articulo 88 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia. Ello dio una importante cabida a medidas

asegurativas, innovativas o regulatorias que permitieron configurar una

60



proteccién preventiva y provisional amplia y congruente con la exigencias de

la tutela judicial efectiva.

Se cree que esta valiosa evolucidén del instituto cautelar cobra en la
Justicia Administrativa un especial referencia frente a las demas éareas y
disciplinas juridicas, en virtud de la complejidad que expresa tanto la relacién
juridica administrativa como la resolucion judicial de los conflictos que surgen

en su seno.

Ello explica la necesaria aparicion de fendmenos innominados,
asegurativos, satisfactivos que expresan soluciones preventivas y
provisionales mas complejas que las que se puedan dar en el ambito de
relaciones juridicas ordinarias (en el derecho civil mercantil, laboral, entre
otras), no con ello queriendo significar que en dichas disciplinas, el
escenario cautelar, y mas concretamente las Medidas Anticipadas, no

pueda ser desarrolladas de igual manera.

De la revision jurisprudencial de esta evolucion, se observa que la
premisa fundamental para avanzar con pasos contundentes a la ampliacion
de la proteccion del justiciable mediante la tutela cautelar, es justamente
constitucionalizar la tutela cautelar como mecanismo para garantizar el

derecho a la tutela judicial efectiva frente al Poder Publico.

Muestra de tal afirmacion la constituyen precedentes significativos de

la historia mas reciente del Derecho Procesal y el Derecho Publico, como es
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el caso de la célebre sentencia Factortame del 19 de junio de 1990, y por la
cual el Tribunal de Justicia de Comunidades Europeas suspendio
provisionalmente una Ley Inglesa para no afectar a los recurrentes

mayoritariamente espanoles.

A la luz de la exigencia de la tutela judicial efectiva y las demas
normas constitucionales aqui expuestas que delinean el contenido de las
relaciones juridica procesales, inclusive dentro de la jurisdicciéon contencioso
administrativa, la compresion del articulo 259 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, antes articulo 206 de la Constitucidén de
1961, hacen posible la insercion del instituto cautelar, incidentalmente de las
Medidas Anticipadas. Es en dicho contexto en el que se podra entender el

desarrollo de este tipo de medidas en el ordenamiento juridico venezolano.
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CAPITULO I

LAS MEDIDAS ANTICIPADAS EN EL CONTEXTO DEL
DERECHO PROCESAL GENERAL

1. La Nocién, Concepto y Principios de las Medidas Anticipadas en el
marco del Derecho Procesal.

a. Nocion procesal de las Medidas Anticipadas.

La doctrina ha guiado la busqueda de medios o instrumentos
procesales que representen formas diferenciadas de tutela, las cuales
pretenden asegurar el cumplimiento de aquella obligacién que tiene el
Estado para con los ciudadanos en cuanto a la tutela judicial efectiva de sus

derechos e intereses.

Se hace necesario preguntarse, ¢ Cuales son estas formas de Tutela
Diferenciada que se han creado modernamente para cumplir con el mandato

de la Tutela Judicial Efectiva?. Al respecto, Carbone, C. (2000) senala:

Todo lo discurrido nos convence para que hablemos entonces
de una nueva categoria, la que denominaremos tutela
jurisdiccional diferenciada, que engloba el llamado hasta ahora
proceso urgente (medidas cautelares, habeas corpus, amparo,
hdbeas data, interdictos posesorios, las medidas
autosatisfactivas y los despachos interinos de fondo o
anticipatorios), junto con especificos procedimientos, como el
monitorio, tal el proceso santafesino inyuncional. (p. 126).
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Si se compara con el sistema venezolano la cantidad de formas de
tutela diferenciada que ha enumerado el maestro argentino, se deduce que
en Venezuela también existen formas de tutela diferenciada, dado que el
Derecho Procesal Administrativo Venezolano no puede pretender
desconocer o0 ser ajeno a los avances procesales que le permitan construir

un verdadero proceso al servicio del justiciable.

Se han previsto en leyes especiales, al igual que en la justicia
ordinaria o entre particulares, y atendiendo a la singular tutela que merecen
los derechos e intereses controvertidos, otras formas diferenciadas de tutela,
tal es el caso del Amparo Constitucional previsto en la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el Procedimiento de
Calificacion de Despido previsto en la Ley Organica del Trabajo y las formas
de tutela diferenciada previstas en la Ley Organica para la Protecciéon del

Nifio y el Adolescente, entre otras.

Este fenomeno de la Tutela Diferenciada se hace cada vez mas
necesario, dada la complejidad de las relaciones entre los hombres y el
nacimiento de nuevos derechos e intereses, que merecen igual proteccion
por parte de los 6rganos jurisdiccionales, en especial cuando se trata del
guebrantamiento de las relaciones de poder entre el ciudadano y el Poder

Publico.
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Muestra de tal afirmacion, la constituye el reconocimiento expreso
que realiza el articulo 26 en del texto constitucional vigente, de la existencia
de intereses colectivos y difusos, y que los mismos también son titulares del

Derecho a la Tutela judicial Efectiva.

La Tutela Diferenciada también se manifiesta en el plano provisional.
La Doctrina moderna ha reconocido que la actitud de los 6rganos
jurisdiccionales no sélo debe estar dirigida a declarar, constituir o condenar
una relaciéon juridica, sino que también puede provisionalmente, tanto
prevenir para asegurar la futura ejecucion de la sentencia, como ocurre con
las medidas cautelares, asi como adelantar los efectos de la sentencia de

fondo, como ocurre con las Medidas Anticipadas.

En los ordenamientos juridicos extranjeros se ha realizado un amplio
analisis de la Tutela o Medidas Anticipadas como institucion. Este tipo de
medida, no es creacion caprichosa de los nuevos juristas y doctrinarios, sino
que por el contrario en el Derecho Continental Europeo tienen larga data y su
aplicacién ha resultado provechosa, por lo cual no es extrafio el fenédmeno en

la doctrina.

Calamandrei, P. (1934), relacion6 las Medidas Anticipadas con la
instrumentalidad que liga la Providencia Cautelar con la Providencia
Principal y ubica a esta institucion dentro de una clasificacién de las

providencias cautelares.
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Henriquez La Roche, R. (1988), concibe a las Medidas Anticipadas
como un fendmeno independiente por el cual se gestan las medidas
cautelares, aunque extranamente a este tipo de procesos lo denomina

Tutela Cautelar Definitiva.

Por su parte Ortiz-Ortiz, R. (1997), asocia las Medidas Anticipadas
con lo que el autor denomina, Poder Genérico de Prevencion, al establecer
que la sola funcion jurisdiccional, implica una labor de tutela de derechos

ligada intimamente a la naturaleza de dichos derechos.

Sosa Gémez, C. (2000), concibe a las Medidas Anticipadas, en el
caso del Amparo Constitucional, como una manifestacién del Poder Cautelar
General del Juez Constitucional, quien en uso de sus facultades aplica lo

qgue se conoce en la doctrina como una Medida Cautelar Innominada.

Se vislumbra entonces, una disidencia en cuanto al régimen general
de la institucion. La principal confusién obedece a la ubicacion en el
contexto existencial en que aparece la institucion, en comparaciéon a otras
que aparecen en el contexto provisional. Esta suerte de indefinicién de la
institucién, obstaculiza la posibilidad de diferenciarla realmente de otras
instituciones, lo que coloca al juez contencioso administrativo, en la dificil
situacién de aplicar una instituciéon, bajo los supuestos de otra, y que al

efecto practico, se traduciria en lesionar la funcion fundamental de
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Administrar Justicia, en el otorgamiento de la Tutela Judicial Efectiva en el

marco del Sistema Contencioso Administrativo.

La fuente mas inmediata que permite obtener un significado cientifico
sobre lo que se debe comprender por las Medidas Anticipadas, transita en
primer lugar por aprehender o adquirir una idea o nocién sobre la institucion.
En las lineas que siguen a continuacion se procurara establecer una nocién

del objeto de andlisis.

Para el Diccionario Enciclopédico llustrado FIDES (1961), la nocién
implica “el conocimiento o idea que se tiene de algo...conocimiento
elemental” (V. 3). De igual modo, el Diccionario Enciclopédico QUILLET
(1978) senala que la nocién es “el conocimiento o idea que se tiene de una
cosa” (p. 413). Tomando en cuenta estas definiciones se presume que la
nocién o conocimiento elemental que se ha manejado en el seno de la
doctrina sobre las Medidas Anticipadas, puede ser producto de su ubicacién
procesal, dado el momento de su aparicion como fenémeno en el curso de

un proceso judicial.

Uno de los precursores en la doctrina, quien dedic6 parte de su
estudio a las Medidas Provisionales, fue el Maestro Piero Calamandrei. Se
le considera uno de los primeros y mas representativos autores del Derecho

Procesal ltaliano en lo relacionado con las Medidas Anticipadas. Para
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Calamandrei, P. (1945), existe una clasificacibn que diferencia las

subcategorias de Providencias Cautelares.

En este sentido, el mencionado autor senala cuatro fundamentales

categorias de Medidas Cautelares, a saber:

a)

c)

Providencias Instructorias Anticipadas, las cuales tienen como finalidad la
de conservar resultancias probatorias en vista de un futuro proceso de
cognicién; se habla de aseguramiento o conservacion de la prueba.

Dentro de esta categoria se encuentra la denominada Prueba Anticipada.

Providencias dirigidas a asegurar la Ejecucion Forzada, estas medidas
son las conocidas en nuestro medio como medidas cautelares tipicas.
Tienen como funciéon impedir que quede ilusoria la ejecucion del fallo,
dado que de forma preventiva afecta los bienes del demandado, con la
intencién de que éste no pueda desapoderarse de ellos en desmedro del
derecho del actor. Dentro de esa categoria encontramos el Secuestro, el

Embargo Preventivo y la Prohibicién de Enajenar y Gravar.

Anticipacién de Providencias Decisorias, mediante las cuales se decide
interinamente una relacidon controvertida, que de seguir sin alguna
determinacién podria causar dafnos irreparables a una de las partes.
Dentro de esta categoria se colocan las denuncias sobre Obra Nueva o

Darno Temido, asi como el Juicio de Alimentos, entre otros.
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d) Las Cauciones Procesales, consisten en la imposiciéon por parte del Juez
de una caucién, la cual va a servir para obtener una posterior providencia
judicial. Tienen un fin asegurativo en caso de que sea necesaria la
reparacion de danos producidos por la revocacién de la medida

provisoria, a favor de aquel contra quien ha sido ejecutada.

El autor relaciona a las Medidas Anticipadas con una forma
provisional de providencia de contenido definitivo. Parte del supuesto de que
toda providencia que se dicte durante el iter procesal, tiene un contenido
Cautelar. Como se observa, para Calamandrei aparentemente no existe

diferenciacion entre lo Cautelary lo Provisional.

Considera ademas el autor, que las Providencias Cautelares a, b y d
no regulan el fondo de la relacién sustancial controvertida, limitandose sélo a
asegurar los medios necesarios para facilitar la formacién o la ejecucion
forzada de la futura decision de mérito. Por su parte, la providencia que
coloca en la subcategoria ¢, dentro de la clasificacion de las Medidas
Cautelares, estan destinadas a resolver provisionalmente el mérito de la
causa, el fondo de lo controvertido mientras se da por finalizado el proceso

principal.

La razoén por la cual el autor considera a esta categoria como
verdaderas medidas cautelares, es en virtud de que observa en toda

providencia provisional, la accesoriedad y dependencia que la liga a la causa
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principal. Esta afirmacion a la cual concluye Calamandrei, es consecuencia
de concebir a las medidas cautelares, en todos sus especies, como
instrumentos del instrumento, como mecanismos que sirven al proceso en su

labor fundamental, es decir, otorgar Justicia.

Por otra parte, Carnelutti, F. (1973) sefala una clasificaciéon de las
medidas o providencias cautelares, atendiendo a la finalidad que estas
figuras representan dentro del proceso. La posicion teleoldgica a la cual
concluye Carnelutti, pasa por observar durante el Proceso, providencias de
caracter instrumental, como seria el caso del Embargo Preventivo, dado que
sirve al proceso, es un medio o instrumento para que el proceso tenga razén
de ser y la sentencia de fondo sea ejecutable. En cambio, observa otras
providencias que no tienen ese caracter instrumental al proceso principal,
sino que las enmarca dentro de un proceso cautelar final. Este ultimo tipo de
medidas es el que la doctrina ha asimilado a las providencias o medidas

anticipatorias.

Se observa en el contenido expuesto por Carnelutti, una analogia
entre las medidas con el proceso o iter procedimental que se sigue para
cada tipo de medida. Esto obedece a la discusion ya superada en
Venezuela, sobre si las Medidas Cautelares son un proceso, una accion, o

cualquier otro fenémeno procesal.
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Por su parte Allorio (citado por Carbone, 2000), sostiene que las
providencias senaladas por Calamandrei en el tercer grupo, esto es la
Anticipacion de Providencias Decisorias, no tienen finalidad cautelar ya que
las mismas, por constituir una anticipacion de la ejecucién ordinaria, no son
otra cosa que providencias ejecutivas, eliminandole asi toda naturaleza
cautelar a las providencias que signifiquen una ejecucién anticipada de la

sancioén principal.

Por otra parte Liebman, E. (1980), reconoce la existencia de una
hipbtesis distinta a la de las medidas cautelares tipicas e innominadas. Se
refiere a aquellas que se dan cuando las cuestiones que constituyen el objeto
de un proceso, presentan caracter de urgencia tal que no permite esperar a

que el proceso se concluya. Senala el autor que “..en algunos casos,
taxativamente previstos en la ley, podran pronunciarse providencias de
caracter interino que daran a aquellas cuestiones una solucion provisoria,

valida hasta que sobrevenga la decision de la causa.” (p. 164).

Se observa en Liebman un aporte considerable a las Medidas
Anticipadas, al verificar en ellas su cardcter interino, dirigido a resolver
provisionalmente el fondo del asunto contencioso sometido a la jurisdiccion.
Se infiere, a partir de las ideas del autor que existe una diferenciacion
fundamental entre lo Cautelary lo Anticipado, dado que si bien aparecen en
el plano Provisional, la cautelar sirve al proceso principal y la anticipada es

una principal provisoria.
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Tal diferenciacién que se destaca del aporte realizado por Liebman se
manifiesta en su afirmacion por la cual “la funcién de este tipo de providencia
—la anticipada- es afin, pero no idéntica a la funcion cautelar” (ibidem). La
teoria de Liebman, se ve afectada al concluir que las providencias
anticipadas son parte del proceso mismo en que son dictadas, por o que no
puede hablarse ni de una accién ni de un proceso autbnomo, no pudiendo

definir por tanto su caracter instrumental principal o secundario.

Especial referencia merece la opinién de Monroy G. y Monroy P.
(2000), quienes analizan el fendmeno en la perspectiva de plantear nuevas
formas diferenciadas de tutela, dada la influencia de la evolucion de las
situaciones personales y sociales en la esfera juridica. En este sentido
ubican a la Tutela Anticipada como parte integrante de las nuevas formas de
Tutela Diferenciada en contraposicion con la llamada Tutela Ordinaria que se

consigue a través del Procedimiento Ordinario.

Segun los autores, las Medidas Anticipadas son parte integrante de
dos grandes grupos o formas de Tutela Diferenciada, entre las cuales
tenemos: la Tutela Diferenciada Preventiva, que es aquella actividad
jurisdiccional que tiene como finalidad eliminar las incertidumbres juridicas u
obtener sentencias condenatorias, no susceptibles de ser satisfechas por
reparacion patrimonial. Este tipo de Tutela, conocida como Inhibitoria, no es

mas que una prestacion jurisdiccional de naturaleza especifica, destinada a
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impedir la practica, continuacion o repeticién de lo ilicito, por medio de una

sentencia irreemplazable de hacer o no hacer.

Asimismo existe una Tutela Diferenciada de Urgencia, que es aquella
que tiene como finalidad eliminar o evitar las consecuencias derivadas del
peligro en la demora en un proceso determinado. Dentro de esta Tutela de
Urgencia, los autores citados diferencian dos subtipos, como son la Tutela de

Urgencia Cautelary la Tutela de Urgencia Satisfactiva.

La primera se configura como un medio de evitar los embates del
tiempo en el proceso, es decir, su finalidad es evitar que el tiempo ocasione
mayores dafnos y graves consecuencias a las partes dentro de un proceso.
Dentro de esta Tutela Cautelar, se encuadran las Medidas Cautelares no
coincidentes, las cuales tienen como caracteristica principal asegurar que no
quede ilusoria la ejecucion del fallo definitivo, pero sin referirse en ningun
momento a la pretension principal. Y las Medidas Cautelares coincidentes,
las que igualmente aseguran la eficacia de la decision final, pero teniendo su
contenido intima relacién con el contenido de la pretension principal, ya que

coinciden en sus efectos.

Sin embargo, sefalan los autores que si bien este tipo de medida se
relaciona directamente con la pretensién principal, es equivocado pensar que
ésta anticipa los efectos de la sentencia final, ya que como siguen siendo

medidas cautelares, no perderan su caracter instrumental y provisional en
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razén al juicio principal, por lo que concluyen “lo que en realidad hace la
cautelar coincidente es establecer una coincidencia practica entre lo que se

gfecuta y los efectos de lo pedido” (p. 201).

En segundo lugar sefialan la Tutela de Urgencia Satisfactiva, como
aquella que se puede dictar en casos en los que se presenten graves
circunstancias, ademas debe presentarse con una probabilidad intensa de
ser acogida, es decir, es una solucion inmediata y definitiva que podria ser
dictada en virtud de determinadas circunstancias, y en razén de la
importancia e interés juridico de los derechos tutelados en el juicio, que
tendria como finalidad satisfacer de forma completa y definitiva la pretension
intentada por alguno de los litigantes. Este tipo de Tutela Satisfactiva, es
necesario que posea la calidad de ser ejecutada de manera inmediata y que
dicha ejecucion reciba la autoridad de la cosa juzgada, igualmente ésta

puede ser dictada con o sin conocimiento de la parte afectada.

De lo anteriormente expuesto se observa que para los autores citados,
la sentencia anticipada puede ser Provisional o Satisfactiva. Provisional en
el sentido que puede ser dictada para adelantar los efectos de la sentencia
de fondo, continuando con el iter procesal; y Satisfactiva, al ser definitiva,
con o sin audiencia de parte, lo que es inadmisible por lo menos en el
ordenamiento venezolano, en virtud de que el Derecho de la Defensa es

inviolable en cualquier tipo de proceso y en cualquier grado e instancia de la
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causa, conforme al articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela.

En otro orden de ideas, vinculadas a la nocién de las Medidas
Anticipadas, se encuentra la posicién de Carbone, C. (2000) quien arroja
una serie de elementos que permiten vislumbrar el contenido o idea de lo
gue se debe entender cuando la tutela jurisdiccional se anticipa, en el sentido
de que revela la vinculacion o identidad que existe entre lo que se pretende
decidir en el fondo de la controversia y lo que es objeto de ser anticipado a
su momento natural . En este sentido senala:

En rigor de verdad, esta tutela anticipatoria no cautelar no es

una sentencia por el solo hecho de que se dicta dentro del

marco de un proceso que le darda su confirmacién con la

sentencia definitiva; ergo, no produce la declaraciéon de certeza

de un derecho como lo hace la sentencia de mérito, sino que

impone un comportamiento, adelanta una condena de no hacer

o hacer, y si se quiere, mas empiricamente, esta adelantando la

misma ejecucion de la sentencia declarativa de cognicion. (p.

159).

Una vez analizada la idea general o nocién de lo que se debe
entender por las Medidas Anticipadas, corresponde analizar el concepto de
tal institucién.

Concepto Procesal (unificacion doctrinaria) de las Medidas

Anticipadas.

Segun el Diccionario Enciclopédico llustrado FIDES (1961), el

concepto de una cosa u objeto, implica el “pensamiento expresado por medio
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de las palabras...idea que forma o concibe el entendimiento...” (V. 2). El
Diccionario Enciclopédico QUILLET (1978) senala que el concepto es “idea

0 pensamiento de un ser u objeto... opinion...” (p. 6).

Al analizar el concepto de las Medidas Anticipadas, debe revisarse
en primer lugar el significado de las dos palabras que integran la institucién,
esto es, revisar que comprende la Tutela y que comprende la palabra
Anticipada. En el lenguaje comun, tutela o tutelar no es mas que aquello que
guia, ampara, protege o defiende. En este sentido, Pérez Ragone, A. (2000),
define la tutela como “proteccion, resguardo o defensa, entendiendo como
tal, aquellos medios, facultades o conjunto de herramientas que el Derecho

brinda para asegurar y posibilitar su eficacia...” (p. 235).

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia de
fecha 11 de mayo de 2000, caso LINACA, con ponencia del Magistrado
Rafael Ortiz-Ortiz, definié el término tutela de la siguiente manera “de modo
pues, que una primera aproximacion a esta institucion nos coloca de cara a
lo que “es”, es decir, se trata de una <proteccion> o una <salvaguardia>” (p.
25). En el Diccionario Enciclopédico QUILLET (1978) se sefala que
anticipar es “hacer que ocurra o tenga efecto alguna cosa antes del tiempo

regular o sefialado” (p. 343).

La simple exégesis de los términos que integran las Medidas

Anticipadas, indican que la misma esta dirigida a proteger, tutelar y defender
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los derechos e intereses del justiciable, de manera anticipada a su momento
natural. Es Anticipar los efectos de la Tutela Judicial, llenados los extremos
para que proceda tal forma especial de proteccion por parte de los 6rganos
jurisdiccionales. Aun asi, esta exégesis debe ser complementada con el
elenco de conceptos ofrecidos por la doctrina, en aras de dar una concepcién

debidamente soportada por el Derecho Procesal.

Para Calamandrei, P. (1945) la Tutela Anticipada o aquellas
providencias que encuadran en la subcategoria c, es decir, la Anticipacion de
Providencias Decisorias, es concebida como:

...una decisién anticipada y provisoria del mérito, destinada a

durar hasta el momento en que a esta regulacion provisoria

de la relacion controvertida se sobreponga la regulaciéon de

caracter estable que se puede conseguir a través del mas

lento proceso ordinario. (ob. cit., p. 59).

Por su parte Carnelutti, F. (1973) considera que las Medidas
Anticipadas son aquellas “providencias anticipatorias”, que resultan
independiente en si misma, configurando un propio y autbnomo proceso
preventivo para conjurar el dafo proveniente de la prolongacion del estado
de insatisfaccién del derecho reclamado, el que puede devenir irreparable.”
(p. 126). EI referido autor, mas que un concepto de Tutela Anticipada,
establece la causa o motivo de que la tutela sea prestada en forma

anticipada al tomar en consideracién la prevencién del dafo que pueda

ocurrir y su posible irreparabilidad.
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Por su parte, Carbone, C. (2000), al delimitar el concepto de lo que
denomina Despacho Interino de Fondo o mas especificamente, Tutela
Anticipatoria, concluye en los siguientes términos:

El que tiende a obtener una providencia no contemplada en

previsiones legislativas especificas (sin perjuicio de la

regulacién que pueda hacer el legislador en determinados
casos), otorgando en forma anticipada total o parcialmente el
objeto mediato de la pretensién contenida en la demanda y que

segun la naturaleza del interés, el caracter del peligro que lo

amenaza o las particulares circunstancias que surgen de la

situacién juridica por la inminencia o presencia efectiva de un
perjuicio irreparable o de dificil reparacion, atento el grado de
conviccion enmarcado en la certeza suficiente que se forma el

Juez en forma sumaria en base a la prueba aportada, y de

acuerdo a su criterio discrecional por conceptuarla mas idénea

para obviar las consecuencias disvaliosas de un evento que

podria producir la supresion o la restriccion de los efectos

obligatorios o ejecutivos de la decision sobre el mérito. (p. 92).

El autor aporta supuestos que permiten realizar sobre el concepto de
las Medidas Anticipadas, la extraccion de elementos solidos para construir
una definicion aceptable. En este sentido, concibe que la Tutela Anticipada
puede ser total o parcial, no en cuanto a su provisionalidad o definitividad,
sino en el sentido de lo que se anticipa puede ser toda o una parte de la
pretension que se quiere hacer valer en juicio, con lo cual se ha considerado

que flexibiliza el concepto de Medidas Anticipadas, y lo moldea a los

intereses y derechos que requieren de la tutela especial.

Por su parte, Rengel-Romberg, A. (1997), realizé una investigacion

sobre las Medidas Cautelares Innominadas. EIl autor consider6 que en el
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tema de estudio existe insuficiencia histérico dogmatica que revele el alcance
de la misma. Expuso la teoria de la técnica de la anticipacién propuesta por
la doctrina italiana. Concluye el autor en la investigacion que la medida
innominada incide sobre la relacién sustancial y por lo tanto tiene caracter
anticipatorio, y aconsejo la técnica de la anticipacion aun cuando la
institucién de la medida innominada no permitiese identificar suficientemente

la estructura de las Medidas Anticipadas.

Y tal como se ha expuesta a modo de inicio, las medidas anticipadas
han tenido cabida en la jurisdiccion contencioso administrativa justamente en
los periodos de expansidn del instituto cautelar, jugando especial referencia
la insercibn de la medidas innominadas reguladas en el Cédigo de

Procedimiento Civil y que han sido remitidas a la Justicia Administrativa.

Mandrioli (citado por Rengel-Romberg, 1997), considera que la Tutela
Anticipada es aquella que ha sido construida a favor de una especie de
técnica de la anticipacion en el sentido de que la tutela esta dirigida a incidir
de manera provisional sobre la misma materia que constituira el objeto de
aquella sentencia de fondo, con la prescindencia de los formalismos que
puede arrojar el proceso. Para Mandrioli el concepto de la Tutela Anticipada

se encuentra configurado por distintos elementos a saber:

e Que la providencia anticipatoria esta destinada a ser

pronunciada antes de la sentencia de primer grado.
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Que la providencia anticipatoria llega primero a la meta de la
otra (anticipante), pues cuando se dice que un fendmeno
anticipa a otro, no se dice solamente que viene antes que el
otro, sino también, que llega primero a la misma meta del otro;
de tal modo que la providencia anticipante esta comprendida en

los limites objetivos de la anticipatoria.

Que en la providencia anticipatoria se cumple una combinacién
de la anterioridad cronolégica con la direccion funcional. De tal
modo que el elemento funcional concurre a cualificar la técnica
de la anticipacién en el sentido de que el empleo de dicha
técnica se puede encontrar solamente cuando la ley configura
una providencia a pronunciarse antes de la sentencia de primer
grado sobre su mismo objeto y para conseguir su mismo fin; de
donde se deduce que bajo el perfil de la técnica juridica
procesal, no puede haber otra razdn para anticipar la decision
de primer grado sino aquella de obviar el hecho de que ella no
puede ser pronunciada inmediatamente. Es esta la razon
funcional tipica o juridica, independientemente de que pueda
existir otra “razdén politica” que aconseje también proveer

inmediatamente. (p. 305).
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Mandrioli realiza un analisis estructural de lo que comprende la
anticipacion de la tutela jurisdiccional en el sentido de revelar en el concepto
de Tutela Anticipada la esencia provisoria de la misma sin desvincular tal tipo
de tutela a la que se debe otorgar en la sentencia de fondo, con lo cual
reconoce la identidad que debe haber entre la tutela que se anticipa y la

tutela que se pretende en la sentencia de fondo.

Por su parte, Carbone, C. (2000), al delimitar el concepto de lo que
denomina Despacho Interino de Fondo o mas especificamente, Tutela

Anticipatoria, concluye en los siguientes términos:

El que tiende a obtener una providencia no contemplada en
previsiones legislativas especificas (sin perjuicio de la
regulacién que pueda hacer el legislador en determinados
casos), otorgando en forma anticipada total o parcialmente el
objeto mediato de la pretension contenida en la demanda y que
segun la naturaleza del interés, el caracter del peligro que lo
amenaza o las particulares circunstancias que surgen de la
situacién juridica por la inminencia o presencia efectiva de un
perjuicio irreparable o de dificil reparacion, atento el grado de
conviccion enmarcado en la certeza suficiente que se forma el
Juez en forma sumaria en base a la prueba aportada, y de
acuerdo a su criterio discrecional por conceptuarla mas idénea
para obviar las consecuencias disvaliosas de un evento que
podria producir la supresion o la restriccion de los efectos
obligatorios o ejecutivos de la decision sobre el mérito. (p. 92).

El autor aporta supuestos que permiten realizar sobre el concepto de
Tutela Anticipada, la extraccion de elementos solidos para construir una
definicibn aceptable. En este sentido, concibe que la Tutela Anticipada

puede ser total o parcial, no en cuanto a su provisionalidad o definitividad,
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sino en el sentido de lo que se anticipa puede ser toda o una parte de la
pretension que se quiere hacer valer en juicio, con lo cual se ha considerado
que flexibiliza el concepto de Tutela Anticipada, y lo moldea a los intereses y

derechos que requieren de la tutela especial.

Para Alvarez (2000), las Tutelas Anticipatorias, sea cual fuese su
tratamiento legislativo en los distintos ordenamientos juridicos, comprende
siempre un simple concepto, y por el cual las sentencias anticipatorias son
aquellas que “otorgan ‘anticipadamente’, valga la tautologia, el objeto

buscado por la pretension”. (p. 370).

Segun Cava y Eguren (2000), la Tutela Anticipada, o como la
denomina las autoras citadas, Sentencias Anticipadas “son aquellas que a
pedido de parte podra dictar el magistrado, anticipando total o parcialmente

los efectos de la tutela pretendida en la demanda”. (p. 210).

Rivas (citado por Rankin y Pecchinenda, 2000) define a las sentencias
anticipatorias como “aquellos pronunciamientos que se producen antes de la
finalizacién del proceso sin perjuicio de su continuidad hasta la sentencia
definitiva, mediante los cuales se da satisfaccién provisoria total o parcial, al

objeto de la pretension” (p. 334).

Un criterio contrario a los senalados anteriormente es el de Ferrer
(2000), quien considera a la Tutela Anticipada como Cautela Material. Afirma

que ésta tiene caracter cautelar expresando lo siguiente:
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La medida cuya denominacion enunciamos en el rotulo que
encabeza este capitulo [la sentencia anticipatoria] constituye,
sin duda, la mas acabada expresiéon de ‘sustantividad’ en
materia de precautorias. Consiste nada mas y nada menos,
que en el pronunciamiento de una decision de mérito sobre el
fondo de la pretension sustantiva deducida en la causa,
mediante un decisorio equivalente a la sentencia definitiva (en
cuanto a la materia sobre la que se pronuncia), que se dicta en
forma anticipada (antes del estadio procesal que el
ordenamiento reserva a la “sentencia”). (p. 355).

El autor se ubica en la corriente que da por sentado que el tipo de

medidas que anticipan los efectos de la sentencia definitiva, siguen siendo

cautelares.

En tal sentido sefala a manera de ejemplo el caso de una

pretension por danos y perjuicios en la que el actor ha sufrido un accidente

de transito que lo imposibilita para mantenerse, y que una vez transcurrido

todo el largo lapso del proceso, y aunque la sentencia de mérito le sea

favorable, quizas ésta “equivaldria para el damnificado la condena de muerte

por inanicion”.

Asi, senala el autor:

En casos como el descrito debe anticiparse por via cautelar la
ejecucion del decisorio sujeto a recurso, como unico arbitrio
para garantizar la eficacia del proceso, pues de no obrar en tal

sentido, la resolucién definitiva llegaria demasiado tarde. Es

ésta

la precautoria “material” que Illamamos “ejecucién

anticipada”. (ob. cit., p. 359)

Igualmente se puede observar la corriente de pensamiento del autor,

cuando al describir las caracteristicas que comporta este tipo de medidas,

encuentra la

instrumentalidad, ya que consideradas por él como medidas

precautorias, su vigencia se prolonga sélo al lapso de duracién del proceso
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principal, dado que su finalidad es la de evitar los perjuicios irreparables que
se derivan de la demora en la que incurre el normal desenvolvimiento del
proceso. Igualmente sefala que es esencialmente mutable, ya que es
posible su modificacién, hasta el extremo de su revocacién en tanto se

modifiquen las circunstancias de hecho que le dieron origen.

Una vez analizada la nocién y concepto de las Medidas Anticipadas,
corresponde analizar los caracteres procesales que se desprenden de la

institucion.

b. Caracteres procesales de las Medidas Anticipadas.

Tal como lo plantean Carbone, Cava y Eguren, la Medida Anticipada
supone un adelanto parcial o total de la pretension, lo que favorece la
construccién de un concepto moldeable a las necesidades de los intereses
que requieren de la especial tutela. Sin embargo, el aporte mas significativo
de la doctrina, es en torno a las caracteristicas que se derivan del Concepto
de Tutela Anticipada. Los rasgos caracteristicos de las sentencias

anticipatorias son los siguientes:

1. La Provisionalidad, dado que “se tiende a satisfacer el goce del objeto
mediato de la pretensién del actor que habra de ser eventualmente

consagrado por la sentencia definitiva...las resoluciones anticipadas no
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producen el efecto de la cosa juzgada, no configuran prejuzgamiento”

Cavay Eguren (p. 211).

Como lo entendiese Piero Calamandrei “la provisioriedad esta en
intima relacién y es una consecuencia necesaria de la instrumentalidad o
subsidiariedad. En virtud de ésta la providencia cautelar suple un efecto a la
providencia definitiva, y en virtud de aquella esta a la espera de que ese

efecto sea sustituido por otro efecto determinado de caracter permanente”.

Dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, la jurisprudencia
parece entender que la base fundamental de la Medida Anticipada
descansa justamente en el caracter provisional de la anticipacion de los
efectos, asocidndola a la no produccién de la cosa juzgada formal. En este
sentido, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia del 27 de julio de 2007 caso: Ricardo Enrique Gutiérrez Sandoval,

senalé:

Por otra parte, se observa que el a quo también fundamenté la
improcedencia de la accién de amparo, aduciendo que de ser
éste decretado, se vaciaria de contenido la accion principal, ya
que con dicha declaratoria se ordenaria la protocolizacion del
documento traslativo de propiedad efectuado por el ciudadano
Ricardo Enrigue Gutiérrez Sandoval, a la sociedad mercantil
‘Inversiones Villa Mar, C.A. En virtud de ello concluyd que “...l1a
presente solicitud debe ser declarada improcedente, al no
verificarse la presuncion de buen derecho a favor del
accionante, resultando inoficioso pronunciarse sobre el
periculum in mora por ser estos requisitos concurrentes. Asi se
decide...”.
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Al respecto, resulta oportuno efectuar algunas precisiones ya
que las consideraciones realizadas por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativa pudiesen conducir a conclusiones
erradas.

En principio se debe sostener que si bien los efectos del
amparo son restablecedores, ya que la pretension se encuentra
centrada en retrotraer la situacién juridica infringida al momento
anterior a la violacion constitucional y que dichos efectos se
preservan aun en los casos de amparos interpuestos
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de
nulidad, no obstante, por tener éste naturaleza cautelar, la
decision que resuelva dichos amparos produce cosa
juzgada formal y en consecuencia, sélo pudiesen
acordarse en aquellos supuestos en los cuales con su
otorgamiento no se crea una situacion nueva e irreversible,
pues sus efectos son meramente restablecedores y no
constitutivos, siendo entonces necesario para su
procedencia que no exista posibilidad de que a través de
ella se creen, modifiquen o extingan situaciones juridicas
preexistentes.

En este orden de ideas, nada impide al juez constitucional
proveer cautelarmente, restableciendo la situacion juridica
lesionada, cuando éste constate en esta etapa del proceso ,
que hubo una lesién flagrante a un derecho o a una garantia
constitucional, sin embargo, tal pronunciamiento previo no
implicaria que se ha decidido la cuestion de fondo
planteada, en virtud de que la sentencia que se pronuncie
en relacion al recurso principal podra resolver en forma
distinta a lo acordado provisonalmente por via cautelar. No
obstante, si le estaria vedado al juez otorgar dichas medidas
cuando la situacién que se crea es irreversible.

2. El Caracter de Acto Procesal o Sentencia y por el cual “su despacho tiene
lugar mediante resolucion fundada, una vez trabada la litis, y dicha
providencia no impide la prosecucién del juicio hasta su finalizacién”

Cavay Eguren (ibidem).

3. Requisitos Propios distintos a la cautelares, en virtud de que “el grado de

conocimiento que requieren supera la simple ‘apariencia del derecho’...sin
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llegar a requerir la certeza definitiva propia de las sentencias de mérito,

reclaman una dosis de verosimilitud bastante mas reforzada que aquella”

(ibidem).

4. Es Principal, dado que no tiene caracter instrumental secundario, dado

que “a diferencia de las medidas cautelares, las resoluciones

anticipatorias no engendran un proceso accesorio o sirviente, sino que

constituyen un elemento integrante del juicio principal” Cava y Eguren

(ibidem).

5. Como Tutela Anticipada o sentencia sobre el fondo de caracter

provisional, como acto procesal del juez, es una Sentencia Interlocutoria,

lo que conlleva a concluir que “la prestacion anticipada resultara viable

Unicamente cuando ésta aparezca como esencialmente

reversible...puntualizaremos que la naturaleza propia de estas medidas

impone que sean apelables al solo efecto devolutivo” Cava y Eguren

(ibidem).

Por otra parte, Rojas, J. (2000), concibe a la Tutela Anticipada dentro

de un fendbmeno que se da en determinada circunstancia, al cumplirse sus

presupuestos procesales. En este sentido sefiala que la Tutela Anticipada:

...Se da cuando la jurisdiccion adopta una decisidon, que si bien
se superpone con el objeto de la pretensién principal en un
litigio, la demora en adoptarla podra causar un agravio de
imposible o muy dificultosa reparacion ulterior, adelantando de
ese modo —por lo menos en parte- su decisién final. (p. 222).
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Pérez Ragone (2000), al igual que Monroy G y Monroy P. (2000),
ubica primero el fendmeno en las categorias de tutela diferenciada, para
luego aportar su concepto. En este sentido senala que la Tutela Anticipada:

Es una tutela diferenciada de urgencia que, con base en una

cognicién sumaria (juicio gnoseoldgico de posible) y llenados

los requisitos de procedencia, satisface anticipadamente al

requirente, otorgdndole una atribucién o utilidad que pudiera

probablemente obtener en la sentencia futura con autoridad de

cosa juzgada material. (ob. cit., p. 253).

Se observan ciertos elementos comunes en cada una de las
definiciones que se han aportado en la doctrina. En primer lugar, se debe
destacar el caracter del acto procesal, en el sentido de que involucra un
pronunciamiento del érgano jurisdiccional dirigido a prevenir, restablecer el
derecho que se ha visto menoscabado o en peligro de ser lesionado. Este
caracter de acto procesal del 6rgano jurisdiccional es como manifestaciéon de
la Tutela, de la proteccion que reclama el justiciable y quien espera de los
operadores de justicia la satisfaccion de sus derechos e intereses que no

han podido ser satisfechos por la violacién que se ha creado en la norma

primaria. Es un acto dirigido hacer efectiva la Tutela.

En segundo lugar, se observa como elemento comun en la doctrina lo
que se debe comprender por anticipado. La Anticipacion de los efectos de la
sentencia esta intimamente ligada a la pretensién que se quiere hacer valer
en juicio. Se puede anticipar el fondo de la sentencia una vez llenado los

extremos para su procedencia, por lo que el fondo lo constituye la pretension
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principal que necesita ser anticipada en su proteccién o tutela. De alli que la
medida posea identidad con la pretensién principal, bien sea parcial o total, y
por la cual no puede ser homogénea, dado que en ese caso no cumpliria con

la satisfaccién de la tutela.

Sin embargo, poder definir que es lo que se debe Anticipar, en cuanto
a los efectos de la sentencia definitiva, corresponde a los extremos
necesarios que se deben cubrir para que opere la Tutela Judicial de manera
especial. El adelanto o anticipo de la Tutela Jurisdiccional obedece a una
serie de circunstancias que sirven como presupuestos fundamentales para
su otorgamiento y que corresponde al sector de los requisitos de

procedencia de la Tutela Anticipada que seran analizados infra.

2. La Naturaleza de las Medidas Anticipadas.

a. Sobre la Naturaleza Juridica de las instituciones de derecho.

La nocién de Naturaleza Juridica no aparece desarrollada en el
estudio de la ciencia juridica, por cualquiera que sea la rama
especializada o disciplina complementaria que se aboque al analisis de

tal concepto. Esta suerte de ambigledad sobre el concepto de
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naturaleza juridica en el seno de la ciencia juridica, hace necesario

retomar otras disciplinas y ciencias que permitan esclarecer su nocion.

Se observa en el ejercicio pedagdgico del derecho, la segura
discusion metodolégica acerca de la naturaleza juridica de determinada
institucién, sin que en realidad se logre obtener un significado exacto o por lo
menos aceptable cientificamente sobre lo que se debe entender por

naturaleza juridica.

La doctrina se ha pronunciado sobre el efecto de la indeterminacion
del concepto de naturaleza juridica. Montero Aroca, J. (1990), corrobora la
situacién aqui planteada, acerca de la significacién de lo que se debe
comprender por naturaleza juridica. En este sentido, el maestro espafol

senala:

Al iniciar los juristas el estudio de cualquier institucion suele
plantearse el problema sobre su naturaleza juridica. Tanto es
asi que puede afirmarse que practicamente el esquema
general para estudiar cualquier institucion juridica es, primero,
dar el concepto y, después, hallar la naturaleza. Con todo,
llama la atencion que no suela cuestionarse lo que debe
entenderse por naturaleza juridica. Se asiste asi, en multitud
de ocasiones, a un desfile de teorias y teorias y discusiones
en torno a un instituto, llenando paginas y mas paginas, sin
que el lector se le aclare qué sentido tiene ese esfuerzo, qué
utilidad va a reportarle. En el fondo lo que se deja sin explicar
es lo que debe entenderse por naturaleza juridica. (p. 101).
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Sobre la base de lo expuesto por el autor, debe ubicarse el fendbmeno
en su plano fundamental, a los efectos de no incurrir en el mismo error ya

denunciado.

La Naturaleza Juridica de una institucion involucra necesariamente el
examen iusfilosofico sobre lo que comprende la naturaleza de un ser,
entrando por tanto el mundo de la ontologia juridica. En ningun caso se
pretende realizar un analisis exhaustivo del tratamiento de la naturaleza de
las cosas, dado que no es objeto del estudio realizar una disquisicion
filoséfica del concepto, sino por el contrario, extraer los elementos que la
historicidad de la filosofia de la humanidad arrojan a favor de constituir, de
manera simple y comprensible, un concepto sobre naturaleza juridica. Tal
afirmacién lleva indisolublemente a plantearse un problema de dimensiones

ontolégicas.

En este sentido es necesario consignar una interesante y sencilla
definicién de lo que debe entenderse como Ontologia Juridica. Al respecto
Olaso, J. (1979) senala que se trata de saber qué es el Derecho para
definirlo y precisar su concepto. Un estudio permite ubicarlo como un
fragmento del mundo cultural humano que se refiere a la conducta del

hombre en su dimension social y se expresa por medio de normas.

Para poder establecer la Naturaleza de un ser, se necesita acudir a

las premisas filoséficas derivadas de la era griega, en especial las
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ensefanzas de Aristoteles acerca de la naturaleza de la cosas. Naturaleza,
se deriva del término latino Natura, que tiene su equivalente en griego

Physis.

En este sentido, se le atribuye a Aristételes la construccion de los
cimientos fundamentales de la filosofia occidental. Aristdteles (citado por
Fuenmayor, 1992), consider6 que “el conocimiento de la verdad es, ante
todo, conocimiento de los fenémenos de la naturaleza” (p. 73). Por lo tanto
hace una critica indirecta a la filosofia platdnica, al considerar ésta, que la

esencia de las cosas partian del mundo de las ideas.

Las ideas Platdnicas estaban ubicadas en un mundo trascendente
donde constituian los paradigmas. Aristételes, discipulo de Platon, se
constituyé en su principal critico situando las “ideas” del Atinense, dentro del
mundo visible de las cosas como naturaleza de éstas, como su verdadera
realidad, con lo cual hace de la naturaleza el objeto principal de su filosofia
sin que esto dejara por un lado la inminente necesidad de conceptuar o

concebir, qué o cudl era la naturaleza de un ser.

Aristételes, consideré que el ser ontolégico, firme y eterno, se
encuentra en los entes individuales. La filosofia Aristotélica concibi6 a este
ser del ente, como la substancia ousia, como la esencia del ente. En este

sentido, Burk, |. (s.f), parafraseando a Aristételes senalé:
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La esencia, en general, es la substancia del ente, expresada en
forma de una definicion correcta. Esencia es, pues, un término
l6gico; mientras que substancia es un término ontoldgico.
Quien puede definir el ente, esto es: decir su esencia, conoce

su substancia; posee su ciencia. (p. 177).

La substancia pertenece, segun la filosofia Aristotélica, a la estructura

general del ser. Aristételes, obsesionado por el problema del ser acometié

su pensamiento contra la indagacién de como se encuentra estructurado el

ser, siendo en el libro de las Categorias, en su obra Metafisica donde

Aristételes analiza la estructura del ser. Garcia Morente, M. (1980), sefala al

respecto:

El —Aristoteles- quiere encontrar aquellos puntos de vista desde
los cuales podemos considerar cualquier ser, el ser en general,
y pretende fijarlos conceptualmente. Pero como Aristételes
esta profundamente imbuido del postulado Parmenidico de la
identidad entre el ser y el pensar, estos puntos de vista
nuestros, desde los cuales podemos enfocar la contemplacion
del ser, se le aparecen inmediatamente e indistintamente como
propiedades objetivas del ser mismo. Asi es que las categorias
van a ser para Aristételes, tanto directivas del pensamiento
l6gico, como aspectos reales, aunque generales, de todo ser
en general. (p. 84).

La substancia constituye la primera categoria de la estructura del ser,

lo que nos permite determinar que una cosa es €/, y no otra cosa. Las

demas categorias, entre las cuales se encuentra la cantidad, la cualidad, la

relacion, el lugar, el tiempo, la accién, la pasion, son categorias distintas a la

substancia y que forman los elementos accidentales del ser.

tomado del Diccionario de Filosofia en CD ROM (2000), sefalo:

Aristoteles,
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Naturaleza es, pues, lo que se ha dicho. Y las cosas que tienen

tal principio se dice que «tienen naturaleza». Cada una de

estas cosas es una substancia, pues es un substrato y la

naturaleza esta siempre en un substrato.

Asi, en un sentido se llama naturaleza a la materia primera que

subyace en cada cosa que tenga en si misma un principio del

movimiento y del cambio. Pero, en otro sentido, es la forma o la
especie segun la definicién. Porque, asi como se llama «arte»

lo que es conforme al arte y a lo artificial, asi también se llama

«naturaleza» lo que es conforme a la naturaleza y a lo natural.”

De lo anterior se puede inferir claramente que la naturaleza de la cosa
estd conformada por su esencia, como primera categoria que integra la
estructura del ser. La substancia, concepto ontolégico, llevado a lo I6gico a
través de la esencia permite determinar la naturaleza del ser, lo que el ser en

si mismo significa.

Aun asi, la filosofia Aristotélica se preocup6 por analizar los elementos
que integran la substancia. Para Aristételes la substancia no es solo lo que
existe, sino lo que existe en unidad indisoluble con lo que es, con su esencia.
Con la anterior afirmacion se obtiene la estructura de la substancia, dado que
hay un ser existencial y un ser esencial, de alli se desprende que el ser es,

exista, o el ser sea, en su esencia.

Por esto, Aristételes considerd que el ser se predicaba de muchas
maneras, con lo cual se planteaba la distincién entre el ser en general y el

ente. Garcia Morente, M. (1980) considera que: “El ser en general sera lo
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que todos los entes tienen en comun; mientras que el ente es aquel que es,

aquel que tiene el ser.” (ob. cit., p. 87).

La filosofia aristotélica fue difundida de manera genial por Santo
Toméas de Aquino durante la ultima etapa de la Edad Media. En al
advenimiento del Renacimiento y el avance del pensamiento filoséfico logré
plantearse el problema del ser. Al respecto Descartes (citado por Burk, s/f),
considerado como el primer filésofo de la modernidad, al tratar de analizar la
esencia o naturaleza de las cosas senalo:

Cuando imagino un triangulo, aun no existiendo acaso una tal

figura en ningun lugar, fuera de mi pensamiento, y aun cuando

jamas la haya habido, no deja por ello de haber cierta

naturaleza, o forma, o esencia de esa figura, la cual es

inmutable y eterna, no ha sido inventada por mi y no depende

en modo alguno de mi espiritu; y ello es patente porque pueden

demostrarse diversas propiedades de dicho tridngulo_-a saber,

que sus tres angulos valen dos rectos, que el angulo mayor se

opone al lado mayor, y otras semejantes-, cuyas propiedades,

quiéralo o no, tengo que reconocer ahora que estan clarisima y

evidentisimamente en él. (ob. cit., p. 205).

La filosofia Cartesiana aporté al estudio del problema ontolégico del
ser, el considerar “la cosa en si’, ademas de que agrega el componente que
formaria luego el concepto estructural de naturaleza, al observar en el ser un
conjunto de propiedades. Sin embargo, el objetivo de la filosofia de su época
no era enfrentarse a las ideas platénicas, como ocurria con Aristoteles, sino

plantearse el problema del espiritu y la substancia pensante, por lo cual, lejos

de realizar modificaciones sustanciales al planteamiento aristotélico, trasladé
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y adapté la herencia griega, a los problemas filoséficos de su época, sobre

todo en su insercion a la filosofia racional.

Descartes encontré, como principal adversario en la filosofia con
relacion al problema ontoldgico del ser, a Enmanuel Kant. Para Kant, el
problema se planted con relacién al ser pensante y a su substancia, pero sin
gue en ningun caso desconocieren los componentes y estructura que
integran el ser, manteniendo por tanto, a grandes rasgos las bases
fundamentales sobre lo que se debe comprender de la naturaleza de una

cosa.

Por tanto para la filosofia, la naturaleza de una cosa es el conjunto de
propiedades que tiene un ser, que lo hacen ser él y no otro y que puede
aparecer de manera existencial de diferentes formas, dado que “ser se dice
de diferentes modos”, tal como lo plante6 Aristdteles pero que en su esencia
lo hacen ser él. De alli que el hombre es é/y no otro, sin que las diferencias
raciales, corporales, idiomas signifiquen diferencias en su naturaleza, dado
que como se aprecid, tales circunstancias son categorias inferiores a su

naturaleza y por lo tanto no afectan su substancia, no afectan su esencia.

El hombre puede morir, puede convertirse en polvo, pero no deja de
ser hombre en su esencia, ser vivo y racional, sino que su muerte afecta la

existencia de él. Aun siendo un elemento que integra su substancia, no
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afecta la esencia misma del Hombre, no afecta su naturaleza. La
Enciclopedia Juridico Espafiola (1932) define como naturaleza:

Conjunto de caracteres constitutivos y distintivos de un ser o de

una cosa, real o ideal: Dios, el triangulo, la Justicia, etc. en otro

sentido, que en vez de propiedades como estas, designa los

seres o0 substancias que lo poseen, el conjunto de las cosas

existentes ...(p. 330).

Para Jolivet (citado por la Enciclopedia Juridica Omeba, 1958), la
esencia, por tanto, la naturaleza es “aquello por lo cual una cosa es lo que
es y se distingue de las demas cosas” (p. 74). La Naturaleza de una cosa se

traslada al mundo o esfera juridica, en la medida de que dicha cosa,

institucién, contenga propiedades de juridicidad.

Se observa que la Naturaleza Juridica la determinan las propiedades
que tiene una institucidn que es tal, es juridica, por tener un contenido de
juridicidad y que si bien distintas instituciones pueden aparecer
existencialmente en diferentes planos, poseen la misma esencia, por
compartir propiedades en comun lo que las hace ser o tener la misma

naturaleza.

La Enciclopedia Juridica (1958) al pretender establecer una
correlacién entre lo que implica la naturaleza, y como esta permite determinar

la naturaleza del derecho, plantea lo siguiente:

Referido al mundo juridico, esto significa establecer una
equivalencia entre la naturaleza del derecho y su esencia.
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Dicho de otro modo, la naturaleza del derecho es el conjunto

de propiedades que permiten definir, entre los objetos, un

sector que presenta caracteristicas comunes (la juridicidad), y

al cual llamamos <lo juridico>. (ibidem)

Se infiere claramente, que la concepcion citada supra sobre lo que
debe entenderse por naturaleza, conlleva a establecer un denominador
comun, representado por el hecho de que entre dos 0 mas cosas u objetos,
existan propiedades que le sean comunes. Tendran naturaleza juridica
aquellas instituciones que en una categoria mas general, tengan una
propiedad o esencia comun o idéntica, la cual lo representa en este caso, lo

juridico. Tal es el caso, de una compra-venta, de una sancién penal; en

estos casos hay una propiedad comun, la cual es su contenido juridico.

Existen instituciones que aparecen en el mundo del derecho, el
mundo de la juridicidad, que tienen una misma naturaleza en tanto y en
cuanto tengan propiedades del derecho, pero no siempre la misma
naturaleza juridica. Dado que hay instituciones, en el mundo de la
juridicidad que no pueden tener la misma naturaleza juridica, como seria el
caso de la compra-venta en comparacion con la sancién penal, ya que no
comparten propiedades dentro de lo juridico, es decir, no estan en la misma

categoria juridica.

La Naturaleza Juridica de una instituciéon viene determinada por tener
un género, es decir, un conjunto de propiedades que definan un género, por

tener o ser en su estructura determinadas propiedades que la hacen ser ella
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y no otra en la esfera juridica o de contenido esencialmente formado por la

juridicidad.

Montero Aroca, J. (1990) considera que “...el aclarar la naturaleza de
una institucion es algo basico si se pretende comprenderla” (p. 102). En
efecto, pareciera que el analisis sélo filosofico del problema conllevaria a
plantear una disyuntiva que se mantiene dentro de esa disciplina, y que lejos
de hallar un concepto légico y simple sobre tal institucién, no resolveria el
problema aqui planteado. En este sentido, el profesor esparol ofrece un
resultado sencillo y comprensible acerca del mismo y como tal plantea:

Cuando un jurista pretende hallar la naturaleza juridica de la

institucién que fuere, esta buscando la categoria juridica

general (el género) en la que encuadrar la especie que esta
estudiando, y su esfuerzo responde, no a un puro deseo de

jugar a las clasificaciones y subclasificaciones, sino a una clara

finalidad practica: se trata de determinar ante el silencio de la

ley, ante la laguna legal, que normas son aplicables

supletoriamente. (ibidem).

Se observa en el andlisis del autor, una contundente conclusion a un
problema que en el orden filoséfico aparentemente no tiene final y que bien,
de manera sencilla, toma de las grandes posiciones filoséficas que se han

expuesto cada elemento que le permite construir Io que a su modo de ver

significa la naturaleza juridica de una institucion.
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b. Sobre el caracter provisional de las Medidas Anticipadas.

Una vez establecida la nocién de Naturaleza Juridica, se puede
determinar la Naturaleza Juridica de la Tutela Anticipada o Anticipatoria, asi
como su ubicacion dentro de la sistematica del proceso. En este sentido, se
han tomado de cada aporte de la doctrina, aquellos elementos que son

comunes y que permiten verificar propiedades de una categoria juridica.

Durante cierto tiempo se ha venido observando un proceso de
constitucionalizacién de las medidas cautelares que sirve como referencia
para determinar la naturaleza juridica de la Tutela Anticipada en razén a los

siguientes planteamientos:

Durante la ultima década del siglo XX fueron grandes los aportes
realizados en funcién de encaminar la actividad jurisdiccional hacia la
consagracion de una verdadera Tutela Judicial Efectiva. Muestra de tal
afirmacién la constituyen precedentes significativos de la historia mas
reciente del Derecho Procesal, como es el caso de la célebre sentencia
Factortame del 19 de junio de 1990, y por la cual el Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas suspendié provisionalmente una Ley Inglesa para

no afectar a los recurrentes mayoritariamente espanoles.

A partir de esta decision se ha construido un proceso que se ha
denominado la Constitucionalizacion de las Medidas Cautelares, y por el

cual se ha concluido que las Medidas Cautelares son manifestacion del
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Derecho a la Tutela Judicial Efectiva. En este sentido Campo Cabal, J. M.
(1989) ya habia senalado “Precisamente esas medidas conducentes a
garantizar los efectos de la sentencia son las medidas cautelares, que

derivan como garantia del derecho a la tutela judicial efectiva” (p. 2).

En Espana han sido amplios los alcances de la Tutela Judicial
Efectiva dentro de la sistematica cautelar. Asi se tiene a Garcia de Enterria,
E. (1990), sefnalando el valioso aporte de la sentencia Factortame vy las
consecuencias que de la misma se derivan, afirma que “... la existencia de
medidas cautelares y la exigencia de que resulten plenamente eficaces las
ha obtenido el Tribunal de Justicia exclusivamente del concepto de

«efectividad de la tutela» o de «tutela judicial efectiva»” (p. s/n).

Como se observa, sobre la base del precedente creado por la
sentencia Factortame, en la cual se suspende provisionalmente la aplicacion
de una ley sobre la base de la sistemética cautelar, se ha edificado un
soporte rico para la doctrina procesal y los nuevos rumbos que debe tomar
los sistemas judiciales a fin de garantizar la Tutela Judicial Efectiva, aunque
realmente en el caso sub iudice se ha otorgado una medida que tiene

caracteristicas de una Tutela Anticipada.

La doctrina venezolana no ha sido ajena a tal hecho trascendente en
el mundo de la ciencia juridica, especialmente en la doctrina del derecho

administrativo. En este sentido, Ortiz Alvarez, L.. (1999) ha sefialado que

101



las medidas cautelares son un reflejo directo del derecho constitucional a la

defensa vy a la tutela judicial efectiva.

De igual modo, la Jurisprudencia venezolana se ha pronunciado en
favor de que las medidas cautelares son integrantes del derecho a la
Defensa y a la Tutela Judicial Efectiva. En este sentido, una sentencia de la
Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia del 15 de
noviembre de 1995, caso Lucia Hernandez (citada por Brewer Carias y Ortiz

Alvarez, 1996) senalo:

Lo anterior, por cuanto una proteccién integral del derecho
constitucional a la defensa y a una tutela judicial efectiva
requiere siempre de mecanismos cautelares idoneos y
suficientes que permitan dar a la sentencia definitiva la eficacia
que, en caso de transcurrir la totalidad el proceso sin
correctivos, se veria absolutamente cercenada o, al menos,
menoscabada. (p. 830).

Canova Gonzalez, A. (1996) al establecer los nuevos principios que
dominan en el escenario cautelar precisamente en el Contencioso

Administrativo, ha senalado:

Pues bien, es justamente en este sentido que se afirma sin
lugar a dudas que las medidas cautelares —que son
instrumentos de la justicia dispuestas para hacer que el fallo
final sea ejecutable, que sea totalmente eficaz y que el
transcurso del proceso no perjudique de forma alguna a quien
tiene la razén-, se presente como un elemento de ese derecho
absoluto a la defensa, gracias al cual ademéas aquellas
encuentran justificacion. (p. 107).
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Para el autor, el Derecho a la Defensa y a la Tutela Judicial Efectiva se
encuentran en un mismo rango, en una misma categoria juridica, por lo que
concluye afirmando:

...las medidas cautelares resultan, a todas luces, fundamentales

a los fines de alcanzar la instauracién de un verdadero sistema

juridico en el que se respete el derecho fundamental a la

defensa y a la tutela judicial efectiva o, lo que es lo mismo, en el

que impere la justicia. (ob. cit., p. 129).

A los efectos de determinar el alcance de lo que la doctrina ha
estudiado sobre la sistematica cautelar, se puede afirmar que se ha
descubierto el velo de la naturaleza juridica de la institucion. Tal afirmacion
obedece a que si se ha concluido universalmente que las medidas
cautelares “son manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva” se
esta reconociendo en la medida cautelar su propiedad o substrato esencial,
localizar su naturaleza en el mundo del derecho, esto es, afirmar que la
naturaleza juridica de las medidas cautelares es, en su ser, la Tutela Judicial

Efectiva.

Este proceso sirve de referencia y fundamento para poder determinar
la naturaleza juridica de la Tutela Anticipada. La Tutela Judicial Efectiva
constituye el eslabén perdido de las sociedades contemporaneas. Se
observa en todo el cimulo de aportes gestados por la doctrina moderna, que
la Naturaleza Juridica de la Tutela Anticipada giran en torno a la Tutela

Judicial Efectiva.
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Asimismo, Carbone, C. (2000) senala que “..uno de los grandes
males de la maquinaria judicial resulta lo desproporcionado de sus pesados
engranajes” (p. 76). Para el profesor argentino, el aparato jurisdiccional se
configura como ineficaz para dar solucién a las peticiones de los ciudadanos
debido a la falta de celeridad en la emisién de la respuesta. Sostiene el
autor, que se debe luchar porque el proceso de una vez por todas ‘“posibilite
el real acceso a la justicia de la poblacion” (ibidem) convirtiéndose asi en,

“‘instrumento eficaz para solucionar controversias aqui y ahora”. (ob. cit., p.

77).

Suficiente ha sido el reconocimiento en la doctrina de las distintas
clasificaciones o0 modos de comportamiento del proceso, en virtud de que
éste es uno sélo, pero puede tener ciertas formas de conducta durante el iter
procedimental. Tal afirmacién obedece a que en Venezuela no se puede
hablar de distintos procesos, como ocurre en ltalia, sino por el contrario, de
un solo Proceso donde aparecen distintas etapas por las cuales puede
discurrir o diluirse la funcién jurisdiccional.  Existe por tanto dentro del
desarrollo del Proceso, la fase de conocimiento, entendido como aquel
donde se desarrolla la cognitio de los sujetos procesales (partes y juez),
existe la fase declarativa, donde existe por excelencia la sentencia como
forma natural de terminar el Proceso; y por ultimo una fase ejecutiva como
manifestacion del principio por el cual el juez tiene la facultad de ejecutar lo

por él decidido.
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Modernamente se ha reconocido como esencial dentro de la funcion
jurisdiccional la fase preventiva, que mas que fase, es un comportamiento
dirigido a complementar la exigencia de que la Tutela Judicial que presta el
Estado sea efectiva, dado que no puede ser ubicada en orden sisteméatico a

las demas etapas o fases sefaladas.

La Anticipacion de los efectos de la sentencia de fondo, como
manifestacion de la jurisdiccion adelantando la satisfaccion de manera
provisional, bien sea total o en parte, obedece a que la Tutela Ordinaria
resulta ser inoperante frente a los cambios que se dan en las relaciones
juridicas, por lo que desde hace muchos anos, segun el autor precitado:

...comenzaron a surgir nuevas figuras desde los tribunales y los

entes legislativos, que no encajaban en la clasificacion

enunciada, que se fueron englobando primeramente en un

marco de tutela preventiva y luego se crearon herramientas
donde el acento siempre se puso dentro de los que se llama

tutela urgente, que incursiona llamativamente en la relacién

entre las medidas mismas y el Derecho sustancial. (ob. cit., p.

78).

De alli que para el autor es posible vislumbrar un nuevo principio
general del derecho que no es mas que: “El proceso no debe ir en contra
del actor que tiene la razén”. La espera de la sentencia final puede ser
ineficaz si bien no se asegura, como puede ser subsanado con la cautela, o

bien no se anticipa los efectos de la sentencia en aras de evitar un dafo, que

no puede, maxime si existe un proceso que tiene como objetivo fundamental
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de existencia la efectividad y eficacia de la proteccion que merece el
justiciable. El autor senala que:

...la Tutela de Urgencia no es relevante por si misma sino como

parte de mas amplia tutela jurisdiccional, garantizando el

acceso a la justicia en términos de efectividad a través de la

tutela satisfactiva, y para nosotros es un genero de la llamada

tutela jurisdiccional diferenciada. (ob. cit., p. 144).

Por otra parte, Monroy G y Monroy P, sefalan que la evolucién de la
sociedad y por tanto de los derechos que la asiste, han convertido a los
derechos materiales en derechos sociales, sean colectivos, difusos o
publicos; estos derechos poseen una serie de nuevas caracteristicas
esenciales, en funcién de las cuales se propugna una nueva forma de
protegerlos y hacerlos valer, asi, en primer lugar estos derechos se
presentan como infungibles, es decir, no susceptibles de ser satisfechos
patrimonialmente, y en segundo lugar, son derechos que no soportan el
transcurso del tiempo del proceso. A este respecto senalan los autores:

...ademas de nuevos, estos derechos requieren una cobertura

judicial urgente, porque si van a ser resueltos una vez concluido

un proceso ordinario, el agravo a su titular se convertiria en

definitivo y el proceso habria significado una actividad

infructuosa. EIl tiempo, se va a tragar a todos los nuevos
derechos si se pretende que su eficacia se concrete a través de

un proceso con cognicion plena. (pp. 176-177).

La Tutela Ordinaria resulté ser segun la doctrina, insuficiente para

soportar la necesidad de concretar y proteger la eficacia de esos nuevos

derechos, por lo que ha surgido la imperiosa necesidad de adecuar esta
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tutela, nacida en base a los derechos materiales, a los nuevos retos que se
presentan en la sistematica del proceso. En este sentido los autores citados
afirman:

Una nueva concepcion del proceso sustentada en la
incorporacion de los principios de instrumentalidad y de
efectividad, determiné la necesidad de aumentar las previsiones
tradicionales de la tutela ordinaria asi como sus
manifestaciones clasicas. Cuando se empieza a apreciar el
proceso desde la perspectiva de su compromiso para hacer
efectivos los distintos derechos materiales que, como ya se
expresod, habian desarrollado otras manifestaciones que exigian
formulas procesales mas expeditivas, es cuando aparece la
llamada tutela jurisdiccional diferenciada. (ibidem).

Dicha Tutela Diferenciada, entre las que se destaca la Tutela
Anticipada, se presenta como el género que contiene una serie de especies
como lo son la Tutela Preventiva y la Tutela de Urgencia, esta Ultima a su vez
continente de la Tutela de Urgencia Satisfactiva. Como se sefald, este tipo
de tutela surge por la necesidad de ofrecer tutela eficiente y oportuna a una
especie de nuevos derechos. Por la naturaleza de esos derechos, las
consecuencias que puede producir el transcurso del tiempo respecto de
alguno de ellos son tan graves que la sola consideracién de que van a ser

discutidos en un proceso de cognicién plena, transforma la afectacién al

derecho en irremediable.

La tutela de estos derechos merece una urgencia de tal magnitud, que
ni siquiera la tutela cautelar coincidente es suficiente para protegerlos vy

hacerlos valer de forma efectiva y oportuna. La tutela cautelar coincidente es
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manejada por Monroy, G y Monroy P, como una forma de tutela cautelar que

coincide en sus efectos con la decisién final.

Existe en la doctrina una nueva corriente que sefala la necesidad, de
una jurisdiccidon oportuna, como presupuesto fundamental para la Tutela
Judicial Efectiva. Al respecto, Cava, C. A. y Eguren, M. C. (2000) sefalan
que existe una serie de situaciones que por su naturaleza no toleran el
desarrollo del didlogo procesal en toda su amplitud, dado que el solo

transcurso del tiempo torna inoperante la solucién jurisdiccional.

Frente a esta situacién, senalan las autoras que la tutela cautelar
clasica se tornaba insuficiente para resolver el problema de la tutela oportuna
y eficiente, por lo que surgieron otros mecanismos como lo son las medidas
autosatisfactivas y las sentencias anticipatorias, ubicadas dentro de la
sistematica de los procesos urgentes. Estos nacen de la vieja nocion de lo
justo, que segun las autoras “no se detiene en la meta de dar a cada uno lo
que le corresponde, sino que la transpone en su designio de dar a cada uno

lo que le corresponde cuando le corresponde” (ob. cit., p. 210).

Por su parte Morello (citado por Rojas, J. 2000) se refiere a la
existencia de una necesidad de proteger derechos o situaciones cuya
gravedad o urgencia requieren una tutela efectiva por parte de los érganos
de justicia, en la cual se requiere una justicia util que atienda en forma eficaz

las necesidades del hombre. Afirma el autor que: “La tutela anticipatoria no
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es un hallazgo de biblioteca o un producto académico, es un capitular con
las exigencias de una nueva realidad, que las necesidades del justiciable

impone y que la gente estimula” (ob. cit., p. 224).

Pérez Ragone, A. (2000) sefiala que el problema de la ineficiencia del
procedimiento ordinario, derivada de su lentitud, fue paliada de forma
efectiva por la tutela cautelar, la cual en ausencia de instrumentos
jurisdiccionales adecuados, pas6 a ocupar un espacio necesario Yy

fundamental para la prestacién de la tutela jurisdiccional efectiva.

Esta importante funcién de la tutela cautelar, quedd desnaturalizada al
momento de tratar de ofrecer efectividad en la tutela de ciertos derechos, asi
sucede que los justiciables no solo tienen derecho a una tutela jurisdiccional
del Estado, sino a una adecuada y efectiva tutela jurisdiccional, en tanto
poder-deber del Estado. En razon de estas apreciaciones han surgido
nuevas tendencias judiciales en la aplicacién de una efectiva tutela judicial, a
través de figuras como la tutela de urgencia y mas especificamente la Tutela

Anticipada.

En este mismo sentido Peyrano, M. (2000) senala que las
instituciones clasicas de proteccién a los ciudadanos han ido cediendo ante
un proceso complicadamente lento, disfuncional, y por ende cada vez mas
inaccesible. Es por esta razén que han surgido nuevas perspectivas y

nuevas instituciones que tienen por finalidad sobrepasar estas barreras
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trazadas por el sistema judicial actual. Dentro de estas figuras se encuentra
la tutela anticipatoria o la tutela autosatisfactiva, que aunque de diferentes
caracteristicas, son catalogadas por el autor como verdaderos paradigmas

de la actual renovacion en materia cautelar que sufre el proceso.

Se observa en cada uno de los aportes doctrinarios expuestos
anteriormente, acerca de la naturaleza juridica de la Tutela Anticipada un
elemento comun: la satisfaccién de los intereses y derechos del justiciable
quien reclama una Tutela Judicial Efectiva y la vinculacion directa de esta
satisfaccion con la legitimidad del Estado, en ejercicio de una potestad que
se ha depositado en él. De alli que, segun Ortiz-Ortiz, R. (1997):

...la mayoria de los autores hayan sefalado la relacion entre la

funcién jurisdiccional y la soberania del Estado pues siendo la

jurisdiccién la tutela formal y material de las relaciones juridicas

de los particulares, es “esencial’, para la subsistencia del

Estado su poder soberano, el cual dimana, precisamente, de

esos particulares. Jurisdiccion y Legitimidad estan intimamente

conectados en la existencia misma del Estado y alli convergen

ambas instituciones. (ob. cit., p. 5).

Las Medidas Anticipadas, segun se desprende de la doctrina, esta
dirigida a cumplir con el mandato de la Tutela Judicial Efectiva y por lo tanto
su propiedad o substrato esencial es la efectividad que debe tener la tutela
de los 6rganos jurisdiccionales cuando asi lo reclama el justiciable. Al
respecto afirma el autor:

Si la funcién jurisdiccional llega tarde es como si no hubiese
llegado, o de otra manera, una justicia tardia es peor que la
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injusticia, y ello es lo que puede ocurrir cuando por efecto de la

tardanza en el proceso de cognicidén se diluya la posibilidad de

ver satisfecha la pretensién definitiva. (ob. cit., p. 9).

De lo anterior se infiere que la primera propiedad que forma la
substancia de la Medidas Anticipadas es aquélla por la cual ésta se
encuentra vinculada directamente al Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, en
el sentido de que cuando se solicite la tutela de los operadores de justicia, la

misma sea otorgada cuando deba ser otorgada a través de los mecanismos

de Tutela Diferenciada, y no después cuando no tiene razon de ser.

Esta actitud y aptitud de los 6rganos jurisdiccionales dirigida a otorgar
tutela judicial de manera provisional, puede comportar dos modalidades o
subcategorias. La primera es la funciéon cautelar, tendente a asegurarla
futura ejecucién de la sentencia. La Segunda dirigida a anticipar, no la
sentencia, sino los efectos que de ella se derivan de manera provisional,
dado que no puede ser alterado por el Juez el iter procesal por ser de orden

publico.

Sefala Ortiz-Ortiz, R. (1997) que al lado de las medidas cautelares los
organos jurisdiccionales tienen un Poder Genérico de Prevencion dirigido a
proteger intereses superiores del ordenamiento juridico; en este sentido
afirma:

El ordenamiento juridico ha dotado a los particulares y al mismo

organo jurisdiccional de herramientas y mecanismos juridicos
para hacer efectivo el estado de Derecho, es decir, para
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garantizar la plenitud del ordenamiento juridico y evitar las

arbitrariedades.  Por ello hemos afirmado que el mismo

ordenamiento juridico tiene un fin preventivo... (ob. cit., p. 217).

El autor ubica el fenébmeno de la Tutela Anticipada dentro de lo que él
denomina Tutela de Derechos. El acierto de su posicion radica en observar
que la Medida Anticipada se diferencia de las medidas cautelares, pero
aparecen en el mismo plano o espectro preventivo, que lo hacen de suyo
provisional. En este sentido afirma:

Por ahora s6lo nos referiremos a la funcion de tutela que

ejercen los 6rganos jurisdiccionales, y desde ahora podemos

afirmar que tal funciéon se realiza de manera preventiva y

ejecutiva; preventiva a través de las medidas cautelares

(tipicas e innominadas) y medida de Tutela de Derechos en

general con caracter preventivo mientras que, ejecutivamente,

se realiza a través de las medidas decretadas en orden a

cumplir el fallo definitivo. (ob. cit., p. 218).

En base a lo expuesto por el autor se puede hacer la segunda
consideracién en cuanto a las propiedades que forman la naturaleza juridica
de las Medidas Anticipadas. La misma radica en el hecho de que si las
Medidas Anticipadas encuentran su causa en la Tutela Judicial Efectiva, su
aparicion existencial dentro de la sistematica del Proceso es como ejercicio

de una facultad de anticipar provisionalmente la satisfaccion de la Justicia,

por lo que deviene su caracter instrumental principal dentro del Proceso.

112



C. Relacion entre el Poder Cautelar General y las Medidas Anticipadas.
a. Breve sinopsis sobre el Poder Cautelar General.

A fin de poder determinar las posibles relaciones entre el Poder
Cautelar General y las Medidas Anticipadas, es necesario realizar una
breve sinopsis sobre lo que debe entenderse por el primero de las
instituciones. En este sentido, debe realizarse un analisis a la luz de la
doctrina venezolana y algunas referencias doctrinales extranjeras sobre las
principales caracteristicas de esta institucién, asi como las razones que han

dado cabida a su prevision legislativa.

Cobra mayor relevancia el andlisis de dicha relacién, sobretodo de
cara a establecer los elementos comunes y disimiles que en la doctrina han

elevado el debate acerca de la naturaleza de las instituciones.

La mayoria de los ordenamientos juridicos han establecido medidas
cautelares tipicas 0 nominadas y atipicas o innominadas. Las primeras
tienen larga data en los sistemas procesales contemporaneos, proceden
frente a determinadas situaciones o circunstancias que necesitan ser
prevenidas para asegurar la efectividad de la sentencia, generalmente de
caracter patrimonial, tal es el caso del Embargo Preventivo y la Prohibicién
de Enajenar y Gravar; o para evitar un dano al bien objeto del litigio, como

ocurre en el caso del Secuestro.
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Las segundas medidas adoptadas en los ordenamientos juridicos se
denominan atipicas, innominadas o0 indeterminadas por no aparecer
explicitamente con una identificacién singular, sino que por el contrario estan

previstas para que se adapten a las exigencias de cada caso en concreto.

El Juez, que por excelencia realiza una labor pretoriana, debe a través
de la medida innominada edificar la providencia preventiva que permita
garantizar la efectividad de la sentencia de fondo, y que no pueden ser
prevenidas con las cautelas tipicas, dado que éstas, se configuran como
indtiles e ineficaces. Sobre la base de las Medidas Innominadas se ha

edificado lo que se conoce como el Poder Cautelar General del Juez.

Henriquez La Roche, R. (1988) sefala que las razones fundamentales
del surgimiento de la figura del Poder Cautelar General son las siguientes:

Los casos que ha presentado la practica forense de situaciones

de peligro evidente y cierto en la mora, no contemplados en

ninguna disposicion legal del ordenamiento juridico, asi como

los escasos ejemplos del Derecho Comparado, han originado

en la doctrina, e incipientemente en la jurisprudencia, la figura

del Poder Cautelar General, como una tentativa insegura y

novedosa por conseguir el modus operandi para eliminar esas

situaciones de verdadero peligro... (ob. cit., p. 65).

Por su parte Quintero Tirado (citada por Ortiz-Ortiz, 1997), sefiala que
el Poder Cautelar General se presenta en la dimensién factica del derecho,
en ciertos casos o circunstancias, en los cuales las medidas cautelares

tipicas o taxativamente sefaladas en la legislacion no son suficientes para

garantizar la tutela de algun derecho, y concluye sefialando que:
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En todos esos casos practicos es evidente la existencia de un
peligro de dano juridico, puesto de manifiesto por el
desenvolvimiento necesariamente lento del proceso dirigido a la
emanacién de la providencia definitiva. Negarle proteccion al
interés legitimo que asi lo exige seria desconocer el caracter
mediato de la jurisdiccion, como instrumento del derecho para

la realizacion de los fines de justicia y seguridad. (ob. cit., p.

263).

Segun Rondén de Sansé, H. (1997), dentro del proceso se distinguen
tres modalidades del procedimiento, estas son: la cognicion, la ejecucién y la
conservacion, entendida esta ultima como la prevenciéon o aseguramiento de
derechos, la cual:

...tiene como finalidad esencial evitar que las sentencias se

hagan ilusorias, conservar la igualdad de las partes mediante el

mantenimiento del estado de los hechos y del derecho
existentes al plantearse el litigio, impedir cualquier circunstancia

que pudiera alterar la situacion precedentemente indicada v,

anticipar provisoriamente, la realizacion de la justicia. Las

medidas preventivas se destinan asi a garantizar el resultado

de las decisiones futuras. (p. 307).

Sefala la autora que en el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento
Civil de 1987 se consagra de forma inequivoca un Poder Cautelar General,
norma de la cual se desprenden los principios rectores del otorgamiento de

las medidas cautelares.

En primer lugar se sefiala que tanto para dictar una cautela
innominada, como para una tipica, es necesaria la discrecionalidad del juez.
En este punto se plantea la autora si dicha discrecionalidad es una potestad

libre del juez de acordar o negar la medida, o por el contrario, una vez
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llenados los extremos previstos en la norma, esto es, fumus bonis iuris y
periculum in mora, el juez esta en la obligacion de dictar la medida. La
respuesta no es sencilla, pero en todo caso, y dado que esto s6lo depende
del andlisis que haga el juez de las circunstancias, éste debera, en el auto
que acuerde o niegue la cautela, expresar los motivos y situaciones que lo

llevaron a tomar dicha decision.

El segundo de los principios rectores del otorgamiento de las medidas
cautelares es el de la suficiencia cautelar, segun el cual las cautelas sélo
seran dictadas en aquellas controversias donde sean aplicables. Un tercer
principio es el de la celeridad procesal, en base al cual la urgencia que
faculta a que sean dictadas las medidas, exige igualmente de actuaciones
inmediatas y sin dilaciones. Por ultimo se presenta el principio de igualdad
procesal, segun el cual las partes dentro del proceso deben tener igual
tratamiento e igualdad de oportunidades para expresar y presentar sus

alegatos, defensas y pruebas.

De igual modo, Canova Gonzalez, A. (1996) ha propuesto los nuevos
principios que dominan el escenario cautelar, especificamente en el
Contencioso Administrativo. Sin embargo, tomando en cuenta que el
proceso es uno solo, se debe considerar que estos principios también

dominan el escenario cautelar en todo fenédmeno de naturaleza procesal.
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El autor senala como principios: a) Las medidas cautelares son
manifestacion del derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva; b) las
medidas cautelares son el instrumento destinado a impedir que el transcurso
del proceso atente contra quien tiene la razén; c) las medidas cautelares son
instrumentos inherentes a la funcién de juzgar y ejecutar lo juzgado; d) las
medidas cautelares son parte de un Poder Cautelar General; e) las medidas
cautelares protegen cualquier tipo de pretension; f) las medidas cautelares
no atentan contra el interés general, g) las medidas cautelares pueden
anticipar los efectos del fallo definitivo; y h) las medidas cautelares proceden
cuando exista peligro de infructuosidad del fallo definitivo y exista presuncion

de que quien la pida ostente el derecho controvertido.

El autor adopta la posicion de equiparar la Tutela Anticipada a las
Medidas Cautelares, sobre lo cual se volvera infra, cuando se determinen las
diferencias entre una institucion y otra. Sin embargo, se debe destacar el
valioso aporte de Canova Gonzalez al construir una sistematica cautelar
vinculada directamente a la funcién jurisdiccional y la trascendencia que
representa el aseguramiento de la resultas del juicio como manifestacion del

Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.

Por su parte Ortiz-Ortiz (1997) realiza un andlisis de la institucién sub
examine y considera que el Poder Cautelar General presenta una serie de
circunstancias, tales como: a) es una institucion propiamente cautelar dado

gue esta preordenada a la preservacion del fallo definitivo del juicio principal;
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b) tiene un caracter tutelar de derechos, ya que tiende a evitar que una de las
partes cause un dano a los derechos de la otra, o evitar su prosecuciéon; c)
es una manifestaciéon de la jurisdiccién cuando actia en sede preventiva; d)

se materializa a través de la instituciéon de las medidas innominadas.

Lo anterior permitié al autor delinear un concepto de lo que debe
entenderse como Poder Cautelar General. Este es manifestacion del poder
de jurisdiccion a través del cual se pretende evitar que una de las partes en
juicio sufra un dafo o peligro de dafo, frente a una circunstancia distinta a
las planteadas por las medidas cautelares tipicas. Finalmente sefiala que el
Poder Cautelar General:

...es una funcién encargada a la mision jurisdiccional del Estado

mediante la cual el Juez ... sumariamente demostradas, pueda

acordar medidas innominadas o inespecificas para evitar una
situacién de dano o de peligro que una de las partes pueda
desplegar en contra de la otra en un proceso, pudiendo el
organo judicial suplir el silencio de la Ley en cuanto al contenido

de la providencia, previa evaluacion de la pertinencia o

adecuacion de las medidas necesarias. (ob. cit., p. 280)

Ilgualmente se ha concebido el Poder Cautelar General como una
potestad jurisdiccional, otorgada a los jueces y dimanante de la voluntad del
legislador mediante la cual éstos pueden dictar las medidas cautelares que
consideren conveniente en el caso concreto, a fin de proteger o evitar que se

ocasione un dano o lesion a una de las partes dentro de un proceso,

poniendo igualmente en peligro a la justicia.
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Por su parte, Duque Corredor (1999) prevé la existencia de una
denominada funcién jurisdiccional cautelar, haciendo referencia al Poder
Cautelar General, distinta a la facultad de instruccién, declarativa o decisoria,
“cuya finalidad es la de garantizar la eficacia de las sentencias que lleguen a
dictarse y la de evitar danos irreparables o de dificil reparacion a las partes
mientras dure el proceso” (p. 137). De forma concluyente, afirma el autor
que:

...la jurisdiccién cautelar garantiza la efectividad de la funcién

publica de administrar justicia o jurisdiccién y protege el

derecho fundamental de la accién o de acceso a los tribunales,

en razon de la tardanza en obtener en el proceso una sentencia

definitivamente firme. (ob. cit., p. 138).

La funcion cautelar, como parte integrante del poder jurisdiccional,
tiene como justificacion evitar los posibles peligros y dafos que se deriven
del transcurso del tiempo que hay entre la introduccion de la demanda y la
sentencia definitiva, razon por la cual, segun el autor citado:

...dentro de la funcién jurisdiccional se le reconoce a los jueces

un Poder Cautelar General, que va mas alla de la posibilidad de

dictar las medidas preventivas establecidas por el legislador,

que les permite, segun su criterio de conveniencia y

oportunidad, dictar las providencias que consideren adecuadas

para asegurar los resultados del proceso y la ejecucién de sus

sentencias a fin de evitar danos irreparables a las partes.

(ibidem).

Ahora bien, se considera la existencia de un Poder Cautelar General

como integrante de los distintos poderes que posee el érgano jurisdiccional
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para garantizar el ofrecimiento de la tutela juridica y por ende de la justicia.
Corresponderia entonces al juez analizar las diversas circunstancias facticas

que se le presenten y determinar la mas adecuada solucién.

b. Sobre el resalte en la doctrina de las diferencias y semejanzas entre
el Poder Cautelar General y las Medidas Anticipadas.

En la doctrina venezolana pareciera no haber discusién aparente
acerca de las diferencias entre la Medidas Cautelares y las Medidas
Anticipadas. A la Luz de la doctrina venezolana, toda providencia que
aparece en el plano provisional tiene naturaleza cautelar. En este sentido,

solo suele haber diferencias entre denominaciones.

Para Henriquez La Roche, R. (1988) las providencias que en el
sistema venezolano tienen un inminente caracter anticipatorio, y que seran
determinadas infra, son denominadas para el autor Medidas Cautelares
Definitivas. Para Sosa Gomez, C. (2000) la Tutela Anticipada no es mas que

una medida cautelar innominada.

De igual modo Rengel Romberg, A. (1997) ha advertido que la Tutela
Anticipada encuentra su modo de aparicion en el proceso a través de las
medidas cautelares innominadas, especialmente la innovativa, compartiendo
en consecuencia la misma posicidbn que sostiene Rondbon de Sansé, H.

(1997).
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En el sector de la doctrina venezolana dedicada al Contencioso
Administrativo es donde aparece mas arraigada la idea de la naturaleza
cautelar de la Tutela Anticipada. En este sentido los autores mas
significativos de la doctrina cautelar son Canova Gonzélez y Ortiz Alvarez
quienes consideran que a través de la medida cautelar innominada es

posible adelantar los efectos de la decision de fondo.

Se debe destacar la posicién expuesta por el autor venezolano Rafael
Ortiz-Ortiz quién considera que existen medidas provisionales que no tienen
caracter cautelar, y por el contrario pertenecen a un Poder Genérico de
Prevencion. Sin embargo no parece haber una diferencia cientifica entre lo
preventivo y lo cautelar, lo que no es objeto de la presente investigacion,
pero que aun asi hace rechazar en parte la posicién expuesta por el profesor

venezolano.

Sin embargo, es él quien en la doctrina venezolana ha senalado que
existen ciertas medidas provisionales que no tienen caracter cautelar. Estas
medidas sefialadas por el autor son coincidentes con el sistema de Tutela
Anticipada presente en el ordenamiento juridico venezolano, y que seran

determinadas infra.

En todo caso, es la doctrina procesal universal la que arroja las
posiciones encontradas acerca de las posibles diferencias entre el Poder

Cautelar General y la Tutela Anticipada. En este sentido, el primero que ha
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levantado su voz por establecer diferencias entre las medidas cautelares y la
Tutela Anticipada ha sido Cristofolini (citado por Calamandrei, 1945) quien

considera que:

...el criterio de distincion entre declaraciones con predominante
funcién ejecutiva y providencias provisorias y cautelares se
debe buscar en el efecto practico de la medida, segun que la
misma tienda a la realizacién plena del derecho declarado
cierto como si la declaracién de certeza fuese definitiva, o que
se limite a asegurar su posibilidad de realizacion para el caso
de que la declaracién definitiva de certeza (o la provisoria) haya
de producirse a continuacion; y este criterio lo lleva a incluir en
todos los casos entre las declaraciones de certeza con
predominante funcion ejecutiva, la ejecucion provisoria, las
“provisionales”, etc...(ob. cit., p. 59).

De igual modo Allorio (citado por Calamandrei, 1945) considera que:

...gran parte de las providencias cautelares comprendidas bajo

este grupo c) [anticipaciéon de providencias decisorias] y entre

ellas la clausula de provisoria ejecucion no tienen naturaleza

cautelar, en cuanto las mismas, por constituir una anticipacion

de la ejecucion ordinaria, no son otra cosa que providencias

ejecutivas. (ibidem).

Frente a estas primeras aseveraciones se observa que la doctrina ha
sido vacilante al aceptar el caracter cautelar de la Tutela Anticipada.
Corresponde determinar las posibles diferencias entre el Poder Cautelar

General y la Tutela Anticipada.

En este sentido, en lo que respecta a las posibles diferencias o
semejanzas en cuanto a su funcion, objeto y finalidad dentro del

proceso, Calamandrei en 1945 consider6 que la Tutela Anticipada tenia
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caracter cautelar colocandolas en el curso de su investigacion como las
“providencias cautelares” del grupo c), es decir, anticipacion de providencias

decisorias.

Sin embargo advirti6 que tales providencias presentan ciertas
singularidades, lo que hizo necesario su estudio de manera especifica. Las
diferencias entre las medidas cautelares asegurativas y las anticipaciones de
providencias decisorias 0 Tutela Anticipada, son explicadas por Calamandrei

mediante un claro ejemplo:

Si el titular de un crédito, que no se siente en modo alguno
perjudicado por el hecho de haber de esperar largo tiempo la
satisfaccion de su crédito, teme que durante la espera su
deudor se deshaga de todas sus sustancias mobiliarias, en
forma que haga practicamente vana la ejecucion forzada que
pueda intentarse contra él dentro de algun tiempo, buscara
auxilio contra este peligro, en el secuestro conservativo.
[embargo preventivo en nuestro derecho]. Pero si el acreedor,
por particulares razones de necesidad (porque, supongamos
ha quedado reducido a la miseria y encuentra en el cobro de su
crédito la Unica esperanza de sostenimiento), teme el dafio
acaso irreparable que se le derivaria del hecho de deber
esperar por largo tiempo la satisfaccién de su derecho, no lo
protegeran contra este peligro las medidas cautelares que
Unicamente estén dirigidas a tener en reserva para el dia de la
ejecucion forzada los bienes del deudor, necesitando, en
cuanto el derecho positivo lo prevea, medidas cautelares aptas
para acelerar la ejecucién forzada. (ob. cit., pp. 72 y 73).

El autor demuestra de forma clara la diferenciacion funcional entre una
medida y otra, y frente a la interrogante que se plantea en el ejemplo citado

responde de la siguiente manera:
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En el primer caso el acreedor esta dispuesto a esperar, pero
quiere estar seguro de que su espera no sera vana; en el
segundo caso, aun teniendo la seguridad de poder encontrar

en el patrimonio del deudor, después de un cierto periodo de

espera, los medios para satisfacerse, quiere, sobre todo,

escapar a los dafnos que se le derivarian de tal espera, al final

de la cual la providencia principal, aun siendo objetivamente

eficaz, llegaria demasiado tarde para poder ayudar. (ibidem)

En cuanto al objeto o funcién dentro del proceso Eguren, M. (2000) ha
considerado que “el objeto de la medida cautelar no suele identificarse con el
objeto de la pretension” (ob. cit., p. 307); mientras que en las medidas o
sentencias anticipadas sucede lo contrario, dado que esta “asimilacién entre
lo reclamado y lo anticipado constituye su caracteristica fundamental” (ob.

cit., p. 308).

Considera la autora que las medidas cautelares tienen como funcién
primordial prevenir que la sentencia definitiva pueda ejecutarse, protegiendo
el objeto de la pretensién; en cambio la medida anticipada tiene como
funcion fundamental mantener a aquel que pretende tener la titularidad de un
derecho en el goce del mismo durante el transcurso del proceso. Al respecto
sefnala la autora:

...las medidas cautelares estan encaminadas a resguardar las

probabilidades de efectivizacién de la sentencia de mérito a

dictarse en autos y lo hacen protegiendo hasta ese momento el

objeto de la pretensién ...

En cambio la resolucién anticipatoria procura que quien

aparece primigeniamente como el titular del derecho, transite
por el iter procesal gozando del mismo. Si se quiere podria
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aseverarse —y en esto bien vale aludir a un grafico ejemplo-
que quien recorre un desierto padeciendo los embates de un
sol implacable, no valorara en igual grado el acarrear consigo
varios litros de agua cautelados en herméticos envases con la
finalidad de evitar que se evapore (medida cautelar), que la
posibilidad de beber durante el trayecto con miras a impedir
que sea su propia vida la que se ‘evapore’ (decision
anticipatoria). (ibidem)

El primer transito de la autora por el sistema jurisprudencial argentino
respecto a la Tutela Anticipada la llevé a considerar que el medio de
aplicacion de la misma debia ser la medida cautelar innovativa, debido a la
ausencia de prevision legislativa, solucion que, como se observa en el
Capitulo 1l de la presente investigacion, ha sido una de las vias escogidas

por la jurisprudencia venezolana para dar cabida a las Medidas Anticipadas

en la jurisdiccién contencioso administrativa en Venezuela.

En este sentido sefald6 Eguren, M. (2000) en una investigacion
conjunta con Cava (2000), que en varias sentencias se utiliz6 como medio
para anticipar los efectos de la sentencia, la medida cautelar innovativa; al

respecto senala:

Parece vislumbrarse que en este sistema se cuenta con una
herramienta Gtil a los mismos efectos de los tenidos en mira al
concebirse la medida anticipatoria.

Las evidencias sugieren, pues, que la medida cautelar
innovativa -cuando esta entrafia un anticipo de la sentencia- y
las resoluciones anticipatorias sélo parecen distinguirse en
aspectos meramente operativos, que mas tienen que ver con el
modo de instrumentar formalmente las mismas que con su
destino especifico. (ob. cit., p. 216).
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Posteriormente, las autoras replantean la cuestion inicialmente
acotada, en torno al estudio de los denominados procesos urgentes, dentro
de los que se encuentra los procesos cautelares, la tutela anticipatoria y las

medidas autosatisfactivas. En este sentido concluyen:

En sintesis, desde el punto de vista metodolégico se nos
ocurren dos alternativas posibles a la hora de situar esa franja
de la medida cautelar innovativa en la que “lo anticipado” se
identifica con “lo pretendido”.

O bien admitimos que la corriente ortodoxa en materia cautelar
ha experimentado un ensanchamiento en sus contornos, o bien
aceptamos que esa realidad no se incluye en la categoria de lo
cautelar —aunque si dentro del proceso urgente- sino que
constituye una esfera particular configurada por las
resoluciones anticipatorias. (ob. cit., p. 218).

Por su parte, Pérez Ragone, A. (2000) comparte la posicién que niega
el caracter cautelar de la Tutela Anticipada, sefalando que las diferencias
fundamentales entre ambas instituciones, se presenta tanto por su funcion o
finalidad dentro del proceso, como por la eficacia desde el punto de vista

practico que tiene cada una de ellas. Al respecto sefala el autor:

Las medidas cautelares refieren a asegurar la eficacia Gtil de
una resolucién por venir, y no anticipar directamente en el plano
sustancial el efecto de esa resolucién; si bien en ambos casos
estamos en la “provisoriedad”, simplemente por no tener res
iudicata, véase que en un caso se puede haber quitado a uno,
pero no dado a otro (cautelaridad); en el otro caso se quitdé a
uno y se hizo a su vez una atribucion al requirente
(anticipatoriedad).

Hablando claro, estas medidas satisfactorias por anterioridad no
son desde ningun punto de vista “medidas cautelares”, por esa
razébn no hablamos de cautelar innovativa ni de cautelar
material, simplemente no vemos la razén para objetivizar y/o
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sustantivizar con el término “cautelar” alli donde no hay

cautelaridad. (ob. cit., p. 252).

Continua el autor afirmando que la Tutela Anticipatoria no es de
ninguna manera cautelar, por lo que seria inutil tratar de subsumir la una en
la otra. De este modo explica la diferenciacién fundamental entre ambas
figuras de la siguiente manera:

Lo que hay —esta es la diferencia especifica con la tutela

cautelar- es no resguardo de lo eventualmente Util, sino

directamente concesidn atributiva, total o parcial, satisfaciendo

en el plano del Derecho material al tutelado. (ob. cit., p. 254).

Kraiselburd, S. (2000) apoyando la doctrina mayoritaria abocada al
estudio del tema de la Tutela Anticipada, considera que la principal diferencia
entre la medida cautelar y la Tutela Anticipada es en cuanto a su funcién y
objeto dentro del proceso. En este sentido afirma:

Aquellos que sostienen que la misma tiene naturaleza propia,

diferente de la cautelar, basan su argumentacién en que el

caracter instrumental del proceso cautelar no es el elemento
adecuado para identificar la funcién cautelar. Consideran que

la base de la distincion esta en la funcion del proveimiento

jurisdiccional. Asi, mientras la funcién cautelar se agota en el

aseguramiento del resultado practico de otro pedido, la
anticipacion de tutela soluciona provisoriamente aquello que

fue pedido en la demanda. (ob. cit., p. 427).

En igual orden de ideas se encuentra Furtado Fabricio (citado por

Kraiselburd, S. 2000) quien considera que la diferencia fundamental entre la
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Tutela Anticipada y la Tutela Cautelar, se encuentra en el objeto o finalidad
que tiene cada una dentro del proceso judicial, asi se tiene que:

La tutela anticipatoria, aunque provisoriamente, tiene por objeto

la satisfaccion de los intereses invocados por el actor (total o

parcialmente) y no la simple garantia de conservacion e

indemnidad de su objeto a lo largo del tramite judicial. (ibidem).

Por su parte Marinoni (citado por Kraiselburd, S. 2000) sefiala que la
Tutela Anticipada no es cautelar, ya que se diferencian respecto del objeto
que persigue cada una dentro del proceso, asi afirma el autor que:

...la tutela anticipatoria no es cautelar, porque la tutela cautelar

debe limitarse a asegurar la viabilidad de la realizacién del

derecho afirmado y tiene siempre referibilidad al derecho a

cautelar, en tanto que la tutela sumaria satisfactiva no tiene esa

referencia, ya que ningun derecho es protegido o cautelado.

(ob. cit., p. 427-428).

Ahora bien, existen en la doctrina algunas corrientes que consideran a
la Tutela Anticipada dentro del mismo género Cautelar, pero con diferente
especie. Esta posicion se basa en considerar que aunque la funcion u objeto
de la tutela anticipatoria es cautelar o preventiva, no lo es de los bienes
juridicos objeto de la pretensién, sino del dafo irreparable o de dificil
reparacion que se podria producir de no ser otorgada la tutela en el momento
oportuno. Dentro de esta postura se encuentra Alvaro de Oliveira (citado por
Kraiselburd, S. 2000), quien sostiene lo siguiente:

...la tutela anticipatoria tendria eminentemente una funcién
cautelar de prevencién del dafo, considerando lo cautelar en un
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sentido amplio, genérico, que a fin de no confundir con la tutela

cautelar que llamariamos tradicional propone que la misma esta

incluida dentro de la tutela de urgencia como una especie de

dicho genero. (ob. cit., p. 430).

De las posturas anteriormente expuestas infiere Kraiselburd, S.
(2000), que a la luz del ordenamiento juridico brasilefio, en el cual la tutela
anticipatoria no se encuentra dentro de los procedimientos cautelares, el
legislador trat6é de purificar el seno de las medidas cautelares, intentando que
vuelva a su forma exclusiva de tutela de seguridad, lo que obliga a los
estudiosos del derecho a comprender adecuadamente “lo que es realmente
una tutela procesal y a plantearse sobre la existencia o no de una pretension

de seguridad, como clase especial y autobnoma de la pretension de derecho

material”. (ob. cit., p. 432).

Contrariamente a las posturas anteriores , existe una posicion que
sostiene impretermitiblemente el carcter cautelar de la Tutela Anticipada.
Esta posicion es sostenida por Ferrer, S. (2000) y esta basada en los
siguientes argumentos: a) toda medida cautelar es un anticipo de la tutela
jurisdiccional; b) la mayor o menor trascendencia material, objetiva o
sustancial de la cautelar no es Obice a su procedencia; y c) la sentencia
anticipatoria es una medida cautelar de naturaleza material que opera

mediante la medida precautoria innominada

Se observa que el autor es firme al considerar la Tutela Anticipada

como una medida de naturaleza cautelar, pero a su vez afiade una
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caracteristica que la diferencia de la tutela cautelar tradicional, esta es, el

caracter de Cautela Material de la Tutela Anticipada.

Por otra parte, se presenta una posicion ecléctica aportada por un
sector de la doctrina, que aunque considera a la anticipacion de tutela como
parte integrante de la tutela cautelar, sefnalan algunas diferencias existentes
entre una y otra, de lo que se desprende la distinta naturaleza que posee
cada figura. En este sentido, Jové, M. (1995) senala:

De tal modo, en estas ultimas, la resolucién cautelar se limita a

prevenir el riesgo de que pueda resultar ilusoria la ejecucién de

la sentencia, mientras que en las de caracter satisfactivo [tutela

anticipada] se incide en la relacion juridica que es objeto del

proceso de fondo -—anticipando el contenido del
pronunciamiento-, a la espera de que esa medida satisfactiva

se sustituya por la que se dicte posteriormente en el mas amplio

y lento proceso ordinario.

La diferencia fundamental entre ambas se aprecia

indiscutiblemente: la diversa perspectiva de la efectividad de la

sentencia....

En las medidas asegurativas se contemplaria desde un aspecto

objetivo, y en las anticipatorias desde uno subijetivo, la situacion

de necesidad del solicitante. (p. 117).

Es importante destacar la posicion adoptada por Moscariello, M.
(2000) quien ubica el fendbmeno de la Tutela Anticipada en su aparicion
procesal. En este sentido sefala la existencia de dos tipos de procesos
diferentes, uno provisional (anticipatorio) y otro cautelar. Considera que la
diferencia fundamental existente entre las medidas provisionales y las

medidas cautelares, radica en lo siguiente: “En las primeras, el dafio que se

quiere evitar es independiente del que se puede causar si se confirma el
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peligro de inejecucion de sentencia, siendo este peligro el que amerita el
dictado de la medida cautelar anticipada” (ob. cit., p. 440). Esta situacion es
claramente explicada por la autora a través de un grafico ejemplo:
...Si se pretende condenar a prestar alimentos a persona de
notoria solvencia, no va a existir peligro en la inejecucion de la
sentencia (por lo que no hay mérito para que se disponga de
medidas cautelares), y sin embargo puede probarse que se
causa un grave dano al no satisfacerse esa pension durante el
tramite del proceso, de donde es admisible el dictado de una
medida provisional que disponga el pago de la misma hasta
que se resuelva en definitiva por la sentencia. (ibidem).
De igual modo, se debe tomar en consideracién la referencia
realizada por Abal Oliu (citado por Moscariello, M. 2000) quien sefiala una
clara diferenciacion entre las medidas cautelares y las provisionales

anticipadas, pero sin negar la existencia de ciertas similitudes entre ambas,

incluso en el régimen procedimental aplicable.

Sefala el autor citado que las medidas provisionales anticipadas, a
diferencia de las cautelares, son aquellas diligencias que sirven para
asequrar provisionalmente la decision de fondo y que siguen las reglas de
las cautelares en lo que les sea aplicable. Especial referencia merece la
solucién propuesta por el autor en cuanto al régimen procedimental
aplicable, en virtud de las soluciones practicas que tal afirmacién puede
ofrecer frente al vacio legal existente en cuanto al procedimiento o tramite

para la Tutela Anticipada.
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En lo que respecta a las posibles diferencias o semejanzas en
cuanto a los elementos o caracteristicas, Calamandrei, P. (1945) observo
en la instrumentalidad de la Tutela Anticipada ciertas peculiaridades que la
distinguian de las demas medidas cautelares. En este sentido considero el
autor:

Es facil comprender la diversidad de presentacion de la

instrumentalidad de la providencia cautelar en estos dos casos:

en ambos la providencia sirve para asegurar la eficacia practica

de la providencia principal, pero mientras en el primero esta

eficacia practica esta considerada bajo un aspecto objetivo y

directo (conservacion de los bienes que deben subsistir para

que produzca su fruto la ejecuciéon forzada), en el segundo

caso estd valorada desde un punto de vista subjetivo e

indirecto, poniendo en relacién los efectos de la providencia

principal con la situacibn personal de necesidad del
reclamante, en vista de la cual una ejecucion forzada, fructifera

pero diferida, podria resultar subjetivamente tan indtil como una

ejecucion forzada infructuosa por falta de bienes contra los

cuales dirigirse. (ibidem).

Esta situacién ha sido observada en la doctrina espanola por Jové, M.
(1995) quien considera que “..Ya Calamandrei sefalaba que la
instrumentalidad en las providencias de caracter anticipatorio era
profundamente diversa a la que se daba en las denominadas cautelares

tradicionales” (ibidem).

Por otra parte, la doctrina se ha pronunciado en cuanto al caracter
provisorio o provisional de las medidas cautelares y de la Tutela Anticipada.
En este sentido, se observa que la aparicién procesal de cada uno de estos

institutos revela una similitud en cuanto al elemento o caracter provisional
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presente en ambas. Al respecto, Rivas (citado por Carbone, 2000) considera
que la Tutela Anticipada presenta ciertas similitudes con las medidas
cautelares innominadas en cuanto a su provisoriedad, observando algunas

diferencias desde el punto de vista formal y sustancial.

Carbone, C. (2000) considera que si bien es cierto que ambos tipos de
medidas son provisionales, la anticipatoria se hace mucho mas estable y no
es temporal como las medidas cautelares que son modificables en cualquier
grado de la causa, esto le da caracter irreversible e interino a las medidas
anticipadas. Para el autor citado la causa fundamental de esta diferencia es
mas sustancial, basicamente, los requisitos de procedencia de ambas; asi,
en la Medida Anticipada es necesario poseer una certeza suficiente,

mientras que en la medida cautelar s6lo se necesita la verosimilitud.

Considera el autor que el caracter interino de la Medida Anticipada
es diferente al caracter provisional de las medidas cautelares. Como
consecuencia, mientras la medida anticipada tiene su duracién hasta que
tenga lugar la sentencia definitiva que hace cesar sus efectos; la duracién de
los efectos de la medida cautelar estd condicionada por cualquier de las
circunstancias posteriores, como lo son la mutabilidad o la variacion. Asi
sefala el autor:

La diferencia esta en que temporal es lo que no dura siempre,

tiene una duracién limitada independientemente de que
sobrevenga otro evento.
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Lo interino, en cambio, esta destinado a durar hasta tanto
sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el
estado de interinidad subsiste durante el tiempo intermedio.

El evento sucesivo es la sentencia de fondo, definitiva.

Por eso esta bien decir que todas las providencias cautelares

son provisorias, pero no todas las providencias interinas son

cautelares: la resolucién interina de fondo o anticipatoria es

una muestra de ello. (ob. cit., p. 161).

Para Moscariello, M. (2000) el caracter provisional de la Medida
Anticipada, involucra que la misma mantiene su vigencia y sus efectos
satisfactorios hasta el fin del proceso principal. La autora ha preferido
denominarlas despachos interinos de fondo, al igual que Carlos Carbone,
debido a que su interinidad esta supeditada al resultado del juicio principal,

de alli su similitud provisional con las medidas cautelares.

Las anteriores consideraciones respecto a la similitud de la
provisionalidad o provisoriedad presente tanto en la Tutela Anticipada como
en el Poder Cautelar General, ha provocado la discusién en cuanto al

caracter irrevocable de la medida anticipada.

Al respecto, Rankin, S. y Pecchinenda, M. (2000) consideran que la
Medida Anticipada crea la denominada Cosa Juzgada Provisional, dado
que la medida es irrevocable hasta tanto no llegue la sentencia definitiva.
Frente a esta situacion sefialan las autoras:

Las medidas cautelares se basan en el principio del rebus sic

stantibus...subsistiran mientras duren las circunstancias que la

determinaron; no ocurre lo mismo con las sentencias
anticipatorias como regla general, ya que una vez dictadas no
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podran sin efecto hasta el fallo definitivo, asi como si fueran
rechazadas tampoco podra insistirse en obtenerlas. Esto ultimo
marca también otra diferencia pues el rechazo de una cautelar
no impedird su replanteo en tanto cambien las situaciones
facticas que no permitieron su adopcién. (ob. cit., p. 337).

Es en dicha perspectiva que la jurisprudencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa en Venezuela ha concebido la aplicacién de
medidas anticipadas, partiendo justamente de la posible reversibilidad de los
efectos del fallo anticipatorio, mediante al posibilidad de revocatoria de la
medida otorgada. En este sentido, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 23 de enero de 2008, caso:

Contralor del Municipio Caroni del Estado Bolivar, senalo:

Como es de apreciarse, lo peticionado por la representacion del
Contralor del Municipio Caroni del Estado Bolivar es
exactamente el fin que persigue a través de la interposicion del
conflicto; dicho de otra forma, la intencién del actor es que esta
Sala decrete, por intermedio de una medida cautelar, de
naturaleza accesoria a la causa principal, lo que en definitiva
constituye el fin ultimo de la interposicion de esta ultima,
desconociendo con ello que las medidas cautelares como la
de autos persiguen garantizar los efectos de la sentencia de
mérito, mas no adelantarlos con riesgos de irreversibilidad.
En este sentido, resulta necesario ratificar lo expuesto por esta
Sala en reiteradas oportunidades en cuanto a que las medidas
cautelares acordadas no deben comportar una vocacion
definitiva sino que habran de circunscribirse a la duracién de
la querella judicial incoada y, en tal orden, ser susceptibles
de revocatoria cuando varien o cambien las razones que
inicialmente justificaron su procedencia. (Vid. Sentencia N°
00964 del 1° de julio de 2003)

En otro orden de ideas, se plantea las posibles diferencias o

semejanzas en cuanto a su relacion con la pretension principal, es
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decir, su caracter de homogeneidad o de identidad. Asi, la doctrina ha
sefialado que esta relaciéon entre la providencia cautelar o anticipada y la
sentencia de fondo, esta igualmente ligada a la finalidad que tiene cada una
dentro del proceso. En este sentido considera Carbone, C. (2000) lo

siguiente:

...la medida cautelar asegura el resultado practico de la
sentencia futura y tiene como carril el peligro en la demora,
mientras que el despacho interino de fondo [como lo denomina
el autor] satisface total o parcialmente la pretension en la
instruccion de la causa y su soporte es evitar un dafo de dificil
reparacion.

También vimos que los despachos interinos de fondo son nada
mas y nada menos que el adelantamiento de los efectos de la
ejecucion de la sentencia de mérito, mientras que las cautelares
son un instrumento para asegurar el resultado practico del fallo.
(ob. cit., p. 62).

Por su parte, Eguren, M. (2000) ha sefnalado que los perfiles de la
Medida Anticipada y el Poder Cautelar General, comportan claras
diferencias. La medida cautelar no se identifica con el objeto de la
pretension principal, sino que debe ser sélo homogénea con éste, mientras
que la Medida Anticipada tiene identidad de objeto con la causa principal,
en este sentido sefala la autora:

...el objeto de la cautelar no suele identificarse con el objeto de

la pretensién, en tanto que lo contrario sucede en el supuesto

de las decisiones anticipatorias, en que la aludida asimilacién

entre lo reclamado y lo anticipado constituye su principal arista.
(ob. cit.,p. 307).
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Por dltimo es necesario sefalar la opinion de Ortiz-Ortiz, R. (1997)
quien considera que la homogeneidad con el derecho pretendido en la
pretension de fondo es elemento basico de la medida cautelar, por tanto no
se podria con ésta adelantar los efectos de la decision principal, dado que se
desnaturalizaria el instituto cautelar, como si ocurre con la Medida
Anticipada. Al respecto senala:

Ahora bien si esta homogeneidad fuera tan absoluta que la

medida cautelar llegara a identificarse con el derecho sustantivo

cuya tutela se pide, se concluiria en el extremo opuesto, es

decir, en la ejecucion adelantada de la sentencia de mérito. En

este caso, la medida dejaria de ser cautelar y se convertiria en

una autentica medida ejecutiva, se obtendria una ejecucion

adelantada, o sin titulo suficiente para la misma. (ob. cit., p.

472).

De igual modo, la doctrina se ha pronunciado respecto a las posibles
diferencias o semejanzas en cuanto a los requisitos de procedencia de
cada una. Eguren, M. (2000) ha sefnalado que existen diferencias tanto en el
orden cientifico, como en el practico. Esta afirmacion la realiza la autora
partiendo por indicar que existen diferencias fundamentales en relacién a los

requisitos necesarios para que proceda el despacho de las medidas

cautelares y las medidas anticipadas o anticipatorias.

A la luz de la legislacidén procesal brasilefia, pionera en la materia de
Medida Anticipada, la autora afirma que la medida anticipatoria presenta
grandes similitudes con la cautelar innovativa. Esta situacion se debe a que

este tipo de medida innominada es el medio utilizado en algunos paises para
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obtener un pronunciamiento anticipado. Sin embargo, a pesar de estas
similitudes, la autora observa diferencias sustanciales en cuanto a los
requisitos de procedencia de ambas figuras, y senala:
La Tutela Cautelar se satisface con la apariencia del derecho
mas el peligro en la demora, en tanto que la tutela anticipatoria
requiere el acopio de los elementos indispensables para
provocar en el Juez un mayor grado de certeza acerca de la
existencia del derecho, debiéndose ademas acreditar la alta
probabilidad de un perjuicio irreparable o de dificil reparacién o
la falta de contestacidén seria o el abuso de derecho por parte
del demandado, entre otros. (ibidem)
Este grado de conocimiento que fue analizado supra, debe ser
estudiado con detenimiento, dado que el mismo esta referido a la certeza

suficiente necesaria para la procedencia de la medida, se trata de una

conviccion provisional no definitiva sobre la litis.

En este sentido sefala Moscariello, M. (2000) que “a diferencia de las
medidas cautelares, las sentencias anticipatorias requieren para su dictado
una certeza provisional, de mayor entidad o contundencia que las requeridas

para las primeras” (ob. cit., p. 441).

En cuanto al requisito de Dafo Irreparable se ha presentado la
oportunidad en la doctrina de fijar posiciones. En primer lugar el maestro
Piero Calamandrei diferencia cada tipo de dafio, aun concibiendo a la Tutela
Anticipada como una medida cautelar. En este sentido, la Medida

Anticipada encuentra su procedencia una vez verificada la insatisfaccion del
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derecho que hace ilusoria la tutela efectiva por parte de los o6rganos

jurisdiccionales.

Por su parte Abal Oliu (citado por Moscariello, M. 2000) sefiala que
para el dictado de una Medida Anticipada, es necesario que se acredite la
probabilidad o el peligro de que se esté causando un dafo grave adicional al
existente al momento del inicio del proceso por la insatisfaccion de la
pretension durante el mismo. Al respecto sefiala que no se trata de que
exista un peligro en la inejecucion de una futura sentencia, como sucede en
las medidas cautelares, sino de la seguridad de que se causa un dafo real y

actual.

Moscariello, M. (2000) parte de la idea de que existe una
diferenciacion desde un punto de vista funcional entre las medidas
asegurativas (medidas cautelares) y las provisionalmente satisfactivas (tutela
anticipada), dada la naturaleza del dafo que se puede producir en cada

caso. En este sentido indica la autora:

En las primeras se trataria de evitar fundamentalmente el dafo
que puede ocasionar a la parte la mora del proceso (periculum
in mora), por el hecho evidente de que la resolucién definitiva
no puede dictarse inmediatamente al proponerse la demanda.
Sin embargo, en las medidas anticipatorias, el peligro no
consistiria tanto en la dilacién de la sentencia, como en la
prolongacién del estado de insatisfaccion del derecho
reclamado, debido al riesgo inminente de que la resolucidn
definitiva llegara demasiado tarde, y sera ya irreparable el dafo
causado a la parte. (ob. cit., p. 439).
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Por Ultimo es necesario destacar que la doctrina ha apuntado una
diferencia entre las instituciones en estudio. Tal diferencia se configura
sobre la base de los sujetos o personas a favor de quien puede obrar la
providencia anticipada. sefiala esta postura que las medidas cautelares
proceden a pedido de cualquiera de las partes, mientras que la anticipatoria
sblo puede proceder a favor de la parte actora. Se observa que esta
diferencia encuentra su limite en el caso de que el demandado ademas de
oponerse a la pretension formule reconvencién, pudiendo a su vez solicitar el

decreto de una medida anticipatoria.

CAPITULO Il
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LAS MEDIDAS ANTICIPADAS EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

A. Introduccion al sistema de las Medidas Anticipadas en el
Contencioso Administrativo en Venezuela.

Tal como lo ha senalado Jové, M. (1995) existen supuestos en los que
es inevitable reconocer que la aplicacion de una medida de caracter
asegurativo es insuficiente para garantizar la tutela efectiva. Esta
consideraciéon conduce a la reflexién acerca de la insercién de las medias
anticipadas en los sistemas procesales, con especial referencia a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, donde se debate justamente la
tutela de los derechos e intereses dentro de una relacion juridica
administrativa, que de suyo, trae como consecuencia la ponderacién de los
intereses generales en lo que respecta a la aplicacion del ordenamiento

juridico.

Un sector importante de la doctrina (Araujo Juarez, Hernandez
Mendible, entre otros) sostiene que el estudio de la disciplina procesal
administrativa, debe necesariamente pasar por la investigacion y analisis de
las instituciones procesales, de modo que sean empleadas, sin olvidar las
peculiaridades del Derecho Publico, de manera correcta en la resolucién de
los conflictos que surgen con motivo de las relaciones juridico

administrativas.
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Asimismo, es oportuno recordar que la relacién juridico administrativa
se caracteriza por la posicion de sujecion en la que se encuentra el
Administrado frente a la Administracién, quien al detentar potestades
publicas sometidas a un régimen exorbitante de derecho, reviste su accion
de la ejecutividad y ejecutoriedad (autotutela declarativa) que permite
presumirla de legitima y legal. Dicho elemento resulta caracterizador del

mismo Derecho Administrativo, tal como lo senalare Hauriou.

En efecto, la potestad de autotutela de la Administracion, y mas
especificamente de la autotutela declarativa, permite visualizar y justificar, en
proteccién del interés general, que la actividad de la Administracién, con
especial referencia a los actos administrativos, aparece en las relaciones
juridico administrativas fundado en la presuncién de legalidad, esto es, la
veracidad y certeza de su validez y eficacia descansa en la presuncién que
es conforme a derecho, derivdndose el privilegio de ejecutividad vy
ejecutoriedad, tal como lo establecié la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa en la del 9 de noviembre de 1989, caso "Arnaldo

Lovera".

Ademas de ello, y ya en el ambito concreto de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, debe recordarse el conjunto de prerrogativas y
privilegios que en el marco de los procesos judiciales detenta la

Administracién, las cuales representa un importante corolario de la
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ejecutividad de la actividad administrativa sometida al juzgamiento del Poder

Judicial.

Tal escenario ha justificado la busqueda de la aplicacion de
mecanismos que permitan efectiva la realizacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, entre los cuales destacan aquellos que se presentan en el
plano provisional. De alli que siguiendo a Pacteau, citado por Ortiz Alvarez,
L. (1999), la condicién de eficacia de la accion contencioso administrativa, en
cualquier de sus manifestaciones, dependera de la proteccién cautelar, se

entiende provisional, que se otorgue al justiciable.

Se trata, pues, del pleno despliegue del principio fundamental de
derecho reconocido en la jurisprudencia extranjera, haciendo eco de la
doctrina (Chiovenda, Calamandrei, Garcia de Enterria, entre muchos otros),
conforme al cual “la necesidad del proceso para obtener razén no puede
convertirse en un dano para quien tiene la razdén”, destacando en este
sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

de Luxemburgo del 19 de junio de 1990, caso: Factortame.

La misma jurisprudencia venezolana ha conseguido en dicho principio
el sustrato teleol6gico de las medidas provisionales (cautelares, anticipadas,
entre otras), tal como lo hizo el Tribunal Constitucional Italiano en sentencia
del 26 de junio de 1985, asumiéndolo como parte integrante dentro del

sistema judicial en la sentencia de la Sala Constitucional del 07 de agosto de
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2007, caso: Ordenanza del Impuesto sobre Actividades Econdmicas de
Industria, Comercio, Servicios o de indole Similar del Municipio los Salias del

Estado Miranda.

Dicho despliegue del derecho a la tutela judicial efectiva en el plano
provisional, puede ser condensado en el caso de la jurisdicciéon contencioso
administrativa en Venezuela, en la aparicion de un elenco de medidas
cautelares previstas, de manera poco clara, en el ordenamiento juridico, y

qgue han sido desarrolladas por la jurisprudencia.

De modo que siguiendo a Ortiz Alvarez, L (1999), se debe entender
que existe un derecho derivado del derecho a la tutela judicial efectiva,
representado por el derecho a una tutela provisional (cautelar en palabras
del profesor) efectiva de los derechos del justiciable que acude a la

jurisdiccion contencioso administrativa en su busqueda.

Se debe destacar que el preambulo de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela orienta la futura legislacibn que regule la
jurisdiccion contencioso administrativa, en el sentido de dotar al juez
contencioso administrativo de todo el poder cautelar necesario, de oficio a
instancia de parte, para dictar “cualquier tipo de medida cautelar que fuere

necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva de los administrados”.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su

exposicion de motivos concibe dentro los poderes del juez contencioso
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administrativo, la posibilidad de restablecer situaciones juridicas infringidas
de manera provisional, incluyendo érdenes de hacer o no hacer, asi como el
pago de sumas de dinero de manera anticipada; orientaciébn que ya la
jurisprudencia pre constitucional habia concebido, queriendo con claridad
reconocer, dentro del elenco cautelar, la aplicacién de medidas anticipadas
que se impongan a la Administracién dependiendo del caso concreto.
Resulta importante citar nuevamente el texto en referencia, para resaltar su

importancia en el contexto de la investigacion:

“la legislacién debera dotar al juez contencioso administrativo
de todo el poder cautelar necesario para decretar de oficio a
instancia de parte, cualquier tipo de medida cautelar que fuere
necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva de los
administrados y el restablecimiento de sus situaciones juridicas
infringidas mientras dure el proceso de que se trate, bien sea a
través de la suspension de los efectos del acto administrativo
correspondiente, o a través de ordenes de hacer o no hacer,
incluyendo el pago de sumas de dinero, que se impongan a la
administracion dependiendo del caso concreto”.

Dicha disposiciéon tuvo eco inmediato en la jurisprudencia del
recientemente creado Tribunal Supremo de Justicia, el cual, mediante
sentencia de la Sala Constitucional de fecha 25 de abril de 2000, caso:
ICAP, expresamente senalo:

En estos términos, se observa que en la recién promulgada

Constitucion, uno de los mayores logros del Constituyente fue

la expresa consagracion del derecho a la tutela judicial efectiva

en el articulo 26 ejusdem. Este derecho alcanza implicitamente

dentro de su contenido a otros derechos fundamentales como

lo son a) el derecho de acceso a la jurisdiccibn que se
encuentra expresamente mencionado en el aludido articulo 26,
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b) el derecho a la defensa y al debido proceso, los cuales han
sido especialmente desarrollados en el articulo 49
constitucional, y c¢) el derecho a una decisién oportuna y eficaz
—al que alude el uUnico aparte del articulo 26-, el cual, a su vez
comprende el derecho a la tutela cautelar de las partes en juicio
y el correlativo poder cautelar general del juez para asegurar la
efectividad del fallo definitivo.

Por ello es que la misma Sala Constitucional en sentencia del 23 de
octubre de 2002, caso: Varios vs. el Presidente de la Republica, el Ministro
de Infraestructura y la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, ha
observado dentro de los poderes que ostenta el juez en el ambito de la
justicia administrativa, la posibilidad de garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva mediante la proteccion provisional, inclusive anticipativa, de

los derechos del justiciable. Senala el fallo en referencia:

De alli que al Poder Judicial le cumpla hacer efectivo, conforme
lo ordena el articulo 26 constitucional, el derecho que tienen
todas las personas de acceder a los érganos de administracion
de justicia para hacer valer sus intereses, incluso los colectivos
o difusos, a través de una tutela efectiva de los mismos sin
dilaciones indebidas. Ello se traduce, a la luz del caracter
vinculante de la Constituciébn, en que todos los dérganos
judiciales devienen tutores de los derechos fundamentales, esto
es, les corresponde ejercer sus atribuciones en orden a un
goce efectivo por las personas de los bienes que la comunidad
politica ha elevado a rango constitucional.

Otro de los preceptos constitucionales que informan este
sistema reforzado de garantias judiciales de los derechos
fundamentales, es el contenido en el articulo 253 de la misma
Constitucion, de acuerdo con el cual a dichos operadores
judiciales les concierne ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado (...)
no hay verdadera justicia sin medios que permitan la
anticipacién del fallo o la prevencion de su ejecucién. De
suerte, que ante una evidente lesibn a wun derecho
constitucional (aun sin necesidad de solicitud expresa) los
jueces podran hacer uso del poder cautelar general que dimana
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del precepto in commento, con el objeto de prodigar una tutela
preventiva que mantenga indemne a las partes por el tiempo
que dure el proceso o que prevenga la ejecucion del fallo.
Omissis

Resulta claro que la jurisdiccién contencioso-administrativa, no
esta limitada a asegurar el respecto de la legalidad en la
actuacion administrativa, ya que el articulo 26 de la
Constitucion concibe a toda la justicia, incluyendo a la
contencioso-administrativa, como un sistema de tutela subjetiva
de derechos e intereses legitimos, por lo tanto, a partir de la
Constitucion de 1999, la jurisdiccion contencioso-administrativa
no puede concebirse como un sistema exclusivo de proteccion
de la legalidad objetiva a que estd sometida la administracién -a
pesar de que la ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
regula procedimientos objetivos, cuya finalidad es declarar la
nulidad del acto impugnado - sino un sistema de tutela de
situaciones juridicas subjetivas, que no permite reducir, limitar o
excluir las lesiones producidas por actuaciones materiales o
vias de hecho.”

En efecto, con base al proceso de constitucionalizacion del escenario
o elenco provisional (cautelar) en el ambito del contencioso administrativo, la
Sala Constitucional con anterioridad a dicho fallo: sentencias del 13 de
marzo de 2001, caso: Henriqgue Capriles Radonski; sentencia del 15 de
octubre de 2002, caso: Leopoldo Lépez Mendoza; sentencia del 26 de junio
de 2001, caso: Jesus Rafael Flores Abaduco y otros; sentencia del 25 de
marzo de 2002, caso: Luis Alfredo Toro Garcés y otros; sentencia del 13 de
agosto de 2001, caso: Gloria América Rangél Ramos; sentencia del 05 de
junio de 2001, caso: José Angel Guia y otros; sentencia del 19 de
septiembre de 2002, caso: Miguel Eduardo Moncada Penalosa; y sentencia
del 30 de enero de 2002, caso: Asociacién Civil de Juristas y Abogados

Litigantes de Venezuela; entre otras, habia reconocido los amplios poderes
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provisionales, inclusive de tipo anticipativos (Medidas Anticipadas), como
parte de las manifestaciones que detenta el juez contencioso administrativo

en procura del derecho a la tutela judicial efectiva.

Mas recientemente la misma Sala Constitucional en sentencia del 10
de agosto de 2006, caso: Telecomunicaciones Movilnet, y ratificada en del
24 de noviembre de 2006 caso: Baumeister & Brewer, analizé el contenido

del derecho a la tutela judicial cautelar, precisando:

“En relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, la
doctrina de esta Sala ha sido conteste al subrayar la
importancia de la potestad cautelar -en general- como uno de
los contenidos fundamentales del derecho reconocido en el
articulo 26 de la Constitucion (SC n® 269/2000, caso: ICAP).

El sustrato teleoldgico de tales providencias, se resume con
gran agudeza en la maxima conforme la cual «la necesidad del
proceso para obtener razon, no debe convertirse en un dafo
para quien tiene la razén», que encontré6 amparo jurisprudencial
en la sentencia n® 180, de 26 de junio de 1985, del Tribunal
Constitucional Italiano, que declar6 inconstitucional la prevision
normativa que limitaba la tutela cautelar en el ambito del
contencioso administrativo a la sola suspension de los efectos
del acto impugnado (vid. SC n? 355/2000, caso: Eduardo
Manuitt).

En el estadio constitucional actual, como herramientas del
justiciable para procurar la ejecutabilidad de un posible fallo
estimatorio a su pretension, las medidas cautelares son
comprendidas -sin lugar a dudas- como herramientas
destinadas a hacer valer el postulado constitucional reconocido
en el articulo 257 de la Carta Magna, segun el cual el proceso
es un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.
Desde esta vision, las providencias cautelares son, en palabras
del Profesor CALAMANDREI (Providencias Cautelares, Buenos
Aires, Ed. Bibliografica Argentina, 1984, p. 45), «el instrumento
del instrumento».

Por ello la Sala -en no pocas oportunidades- ha dejado
perfectamente claro que la tutela en sede cautelar no es
potestativa del juez sino que, por el contrario, constituye un
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deber ineludible procurarla (véanse, entre otras, sentencias nos
1832/2004, caso: Bernardo Weininger; 3097/2004, caso:
Eduardo Parilli Wilhem; 269/2005, caso: Defensoria del Pueblo;
270/2005, caso: B.P. Oil Venezuela Ltd. y 4335/2005, caso:
Wilmer Pena Rosales).

A modo de repaso, baste traer a colacién la doctrina vertida en
una reciente decision:

«Al Poder Judicial se le otorgan constitucionalmente garantias
(la autonomia es una de ellas), pero a la vez el Poder Judicial
queda sujeto a una serie de deberes que son el correlativo de
los derechos de los justiciables. Sin vacilacién, la Sala afirma
que el principal derecho de los justiciables es el de la tutela
judicial efectiva. De alli, la razén por la que se trata de un
derecho de contenido tan amplio como diverso [...].

No es necesario insistir en su amplitud y precisar las muchas
manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva, entre
las cuales se encuentran, claro esta, los tres derechos que la
parte actora considera lesionados. Lo que si es pertinente
destacar es que el derecho a la tutela judicial efectiva implica el
reconocimiento a los jueces de poderes para la proteccidon
cautelar y para la ejecucién de sus sentencias.

Efectivamente, el poder cautelar de los jueces se erige como
auténtico deber en caso de que el peticionante en el proceso
alegue y demuestre que se dan las circunstancias necesarias
para obtener una proteccién anticipada. De esta manera, para
la parte en el proceso el otorgamiento de medidas cautelares
es un derecho y para el juez, un deber. Esta Sala lo ha
reconocido asi en numerosas ocasiones y, con base en ello, ha
concedido la tutela solicitada en cuanta ocasién lo ha estimado
procedente, en cumplimiento de su mision constitucional» (SC
n® 960/2006, caso: ICAP I11)”.

Y no sélo la referida Sala ha reconocido el importante aporte que
sobre el régimen cautelar dispone la debida comprensiéon del derecho a la
tutela judicial efectiva, sino que ademas la Sala Politico Administrativa en
sentencia del 22 de marzo de 2006, caso: Beco Sucesora de Blohm & Co. y

otros, (como en similares términos lo desarroll6 en la sentencia del 22 de

mayo de 2008, caso: Alcalde Interino del Municipio Rio Negro del Estado
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Amazonas) reconocié expresamente la estrecha vinculacion de la tutela
provisional (cautelar) con el derecho a la tutela judicial efectiva, al senalar:

“En este sentido, la Sala ademas de precisar que en efecto el

articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de

Venezuela, consagra el derecho a la tutela judicial efectiva y

que éste constituye el fundamento de las medidas cautelares

en general, ya que del mismo deriva la consagracion de un

derecho fundamental a la tutela cautelar, considera necesario

transcribir el contenido del aparte diez del articulo 19 de la Ley

Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica

Bolivariana de Venezuela, del cual dimana especificamente, el

poder para acordar dicha proteccion cautelar en los juicios que

se ventilen ante este maximo Tribunal en el siguiente sentido.”

No debe obviase que desde antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la estrecha e
indisoluble vinculacion entre la tutela cautelar y la tutela judicial efectiva
habia sido expresamente reconocida en nuestra jurisprudencia en las
sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 15 de noviembre de 1995, caso:
Lucia Hernandez, la sentencia del 10 de octubre de 1996, caso: A.E Delmont
Mauri, recogidas expresamente en los fallos de la misma Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en las sentencias del 17 de

abril de 2001, caso: Casbu, y del 26 de febrero de 2002, caso: BBO

Financial Services Inc.

En dicho contexto aparece de manera contundente en la

jurisprudencia las nociones por las cuales, en aras de garantizar una tutela
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judicial efectiva, puede el juez contencioso administrativo otorgar las
medidas provisionales (cautelares) que se estimen necesarias para cada
caso en concreto. Como elemento comin de los precedentes
jurisprudenciales antes citados, se estima la posibilidad de anticipar efectos
del fallo, por lo que necesariamente debe analizarse el régimen de las
Medidas Anticipadas a la luz del proceso de evolucion del escenario o

elenco cautelar en el ambito de la Justicia Administrativa.

En efecto, tal como lo ha reconocido con alguna intermitencia la Sala
Politico Administrativa en la sentencia del 21 de septiembre de 2005 y del 06
de junio de 2007, caso: Municipio Baruta del Estado Miranda, la garantia de
la tutela judicial efectiva no se agota con el libre acceso a los érganos de
administracion de justicia, ni con la posibilidad de obtener un
pronunciamiento expedito o de hacer efectiva la ejecucion de un fallo, sino
también con la proteccion anticipada de los intereses y derechos en juego,

cuando éstos se encuentren apegados a la legalidad.

El ordenamiento en consecuencia dispone para los justiciables de un
conjunto de medidas de naturaleza provisional, destinadas a procurar la
proteccidén anticipada de quien acude a juicio, alegando ser titular de una
situacién juridico-subjetiva susceptible de ser protegida, de forma tal, que el
transcurso del tiempo no obre contra quien tiene la razon, y el juez

contencioso administrativo, garante de la satisfaccion de la tutela judicial
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efectiva, incluyendo la provisional (cautelar), se encuentra en la obligacion

de otorgarla, so pena de quebrantar dicho derecho fundamental.

En este sentido, Canova Gonzalez, A. (1996), al realizar un estudio
relacionado con los Principios Modernos sobre Medidas Cautelares en el
Contencioso Administrativo, analiza las tendencias del ordenamiento juridico
venezolano tomando como marco de referencia el proceso de
constitucionalizacion de las medidas cautelares, considerando éstas como

manifestacion de la Tutela Judicial Efectiva y del Derecho a la Defensa.

El referido autor, con fundamento en el proceso de
constitucionalizacién de las medidas cautelares, ha admitido la posibilidad de
aplicar medidas positivas o medidas cautelares innovativas, que realmente
comportan caracteres de las Medidas Anticipadas. En este sentido sefnala
el autor que:

“...sin importar el tipo de pretensiones que se deduzcan contra

la Administracion siempre tiene el juez potestad de garantizar

provisionalmente la efectividad del fallo definitivo, resulta

forzoso concluir que en nada obsta para que las medidas
cautelares —en virtud del principio de homogeneidad entre las
medidas provisionales y la pretensidon principal- pueden tener

un caracter anticipativo o, como llaman algunos, innovativo.”

(ob. cit., p. 123)

De igual modo, Suarez Alcalde. F. (2000), al realizar una investigacion

sobre las Medidas Cautelares frente a la inactividad de la Administracién,

considerd que el campo de las medidas cautelares debia dirigirse a la
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satisfaccion de la Tutela Judicial Efectiva, proponiendo la unificacion de
todas aquellas medidas provisionales que permitiesen obtener tal logro frente
al ébice que representa la dispersion de cada instituto cautelar. Por ello el
autor concluye que entre unas de las providencias cautelares que deben ser
unificadas en el sistema de proteccién provisional, se encuentran las

medidas innominadas de caracter positivo o anticipatorio.

Sin embargo, en Venezuela no se han realizado suficientes estudios
sobre las Medidas Anticipadas que permitan establecer un conjunto de
elementos conceptuales y juridicos sobre la institucion, con especial
referencia a los requisitos de procedencia y su ubicacion frente a otras
instituciones de naturaleza provisional, con el objeto de analizar su insercion
en el sistema Contencioso Administrativo. Ello puede ser producto de la
disidencia que se encuentra en la doctrina, acerca de la concepcion de dicha

institucion.

No hay un criterio uniforme en el analisis sistematico de la tutela
cautelar, y de suyo, de las Medidas Anticipadas. Por el contrario, se
vislumbra un elenco de opiniones disidentes sobre esta institucion objeto de
estudio, asi como una jurisprudencia poco clara y contradictoria en su
devenir. Se considera principalmente que estas diferencias de opiniones
son producto mas de criterios especulativos, que de los resultados de la

investigacién cientifica.
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Un analisis de las Medidas Anticipadas en el Contencioso
Administrativo, permitiria determinar el alcance de la institucién dentro del
Derecho Procesal Administrativo, dado que tal labor, se encuentra
directamente vinculada a la posibilidad de otorgar los mecanismos e
instrumentos procesales suficientes e idéneos que garanticen el
cumplimiento del mandato constitucional del Derecho a la Tutela Judicial

Efectiva.

El estudio de las Medidas Anticipadas encuentra su causa en la
busqueda de la correcta implementacion de tal forma de tutela diferenciada y
justifica la relevancia de la presente investigacién, maxime cuando su
estudio se circunscribe a la Justicia Administrativa, como sistema tendiente
a la proteccién del justiciable en sus relaciones con el Poder Publico en

ejercicio de la funciéon administrativa.

En dicho sentido, la proteccion preventiva y provisional en el
contencioso administrativo impone, con unanimidad en la doctrina nacional
(Ortiz Alvarez, Canova Gonzalez, entre otros), la inexistencia de poderes
discrecionales del juez, en virtud de la inminente obligacion de adopcién de
la tutela respectiva o correspondiente, so pena de afectar la esencia o
naturaleza de este tipo de tutela y lesionar el derecho a la proteccion judicial
efectiva de quien la reclama y requiere. Al respecto, Canova Gonzalez, A.

(1996) ensena:
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“Lo primero que hay que reconocer es que, por ser las medidas
cautelares parte del derecho a la Defensa y a la Tutela Judicial
Efectiva de los ciudadanos, dejan automaticamente los jueces
de ostentar “poderes” o “potestades” para juzgar sobre la
conveniencia o no de la emision de ellas en cada proceso
concreto en que se soliciten. No son de forma alguna esas
medidas potestativas, y los juzgadores estan en la obligacion -
so pena de vulnerar derechos fundamentales previstos en el
Ordenamiento- de expedir este tipo de mandamientos
provisionales siempre que se cumplan los requisitos para su
procedencia y sea imperioso para impedir que la sentencia final
sea, asi fuese en parte, ineficaz” (p. 56)

Asimismo, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha dejado claro
que la tutela en sede cautelar no es potestativa del juez sino que, por el
contrario, constituye su deber ineludible procurarla, tal como lo ha expresado
en las sentencias del 24 de agosto de 2004, caso: Bernardo Weininger;
sentencia del 14 de diciembre de 2004, caso: Eduardo Parilli Wilhem; las
sentencia del 16 de marzo de 2005, caso: Defensoria del Pueblo y caso: B.P.

Oil Venezuela Ltd., entre otras.

Por su parte, en Europa se han desarrollado en el &mbito de la Justicia
Administrativa tendencias modernas dirigidas a reconocer la aplicacién de
medidas anticipadas como garantia del la efectividad de la tutela judicial.
En Francia, cuna del Derecho Administrativo continental del cual el sistema
venezolano es tributario, salvo en lo referente a la naturaleza de la

organizacién de la jurisdiccion contencioso administrativa, a partir del dictado
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del Decreto 907 del 02 de septiembre de 1988, se introdujo una innovacién

importante en materia de medidas anticipadas.

A partir de la reforma del articulo 102 de la ley que regula el
contencioso administrativo se ha dispuesto la creacion de la institucién del
référé provision que permite imponer a la Administracion medidas de

contenido positivo, incluyendo el pago anticipado de cantidades de dinero.

Asimismo, en la reforma de la legislacién respectiva en 1992, se creb
la figura de la “peticidon de urgencia precontractual”, la cual permite al juez
contencioso administrativo suspender preventivamente y provisionalmente la
conclusiéon de un contrato publico. Todas medidas que por su naturaleza,

delatan caracteristicas anticipatorias de la pretensién de fondo.

En Espana, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1978 y
liderados fundamentalmente en la doctrina por Garcia de Enterria en sus
obras “Hacia una nueva justicia administrativa” y “Las Batallas por las
Medidas Cautelares”, se han dado signos evidentes sobre avance en las

nuevas tendencias de tutela preventiva y provisional.

La Ley 29 del 13 de julio de 1998 “Reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativa” resalta las medidas cautelares inominadas en el
Titulo I, Capitulo II, estableciendo en los articulos 129 a 136 que los

interesados en el procedimiento contencioso administrativo podran solicitar
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en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia. Dicha normativa evidencia que la legislacion
espanola admite la posibilidad del otorgamiento de medidas anticipadas en

tanto y en cuanto satisfagan la tutela judicial efectiva

Frente a este escenario, se hace necesario determinar la manera en
que la legislacién y la jurisprudencia en Venezuela ha desarrollado, en primer
lugar el conjunto de dispositivos provisionales, los cuales ha dando cabida a
la proteccidon de los derecho del justiciable mediante medidas de tipo
anticipatorio.

B. Régimen Juridico de las Medidas Provisionales en el Contencioso
Administrativo.

a. La regulacion de la legislacion previa a la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Antes de la entrada en vigencia de la hoy extinta Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia en el ano de 1977, en el ordenamiento juridico
positivo venezolano no existia norma expresa que atribuyese al juez

contencioso administrativo la potestad de otorgar medidas cautelares.

La doctrina, destacandose entre muchos Brewer Carias, A. y Ortiz
Alvarez, L. (1996), informan que antes de entrar en vigencia la referida ley,
habia sido la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico

Administrativa, quien en sentencia del 4 de diciembre de 1967, caso
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"Lanman & Kemp Barclay Company de Venezuela", resolvioé por vez primera,
sin texto legal expreso, la suspension del acto que “cancela” la patente de
funcionamiento de la resolucién del Gobernador del Distrito Federal que

habia sido impugnada, mientras se pronunciaba la sentencia definitiva.

Dicha decision representdé el inicio, por via jurisprudencial, del
establecimiento de los requisitos y presupuestos de la suspensién de la
ejecucién de los actos administrativos de efectos particulares que fueron
recogidos en el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, el cual establecia la suspensién de la ejecucion de los actos
administrativos de efectos particulares. Se entendié que dicha suspension
sblo operaba contra actos de contenido positivo, cuando mediase solicitud
del recurrente y fuese indispensable para evitar perjuicios irreparables o de

dificil reparacion por la sentencia definitiva. Disponia la norma:

“A instancia de parte, la Corte podra suspender los efectos de
un acto administrativo de efectos particulares, cuya nulidad
haya sido solicitada, cuando asi lo permita la Ley o la
suspensién sea indispensable para evitar perjuicios irreparables
o de dificil reparacion por la definitiva, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso. Al tomar su decision, la Corte podra
exigir que el solicitante preste caucién suficiente para garantizar
las resultas del juicio.

La falta de impulso procesal adecuado, por el solicitante de la
suspensién, podra dar lugar a la revocatoria de ésta, por
contrario imperio.” (articulo 136)
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Una vez entrada en vigencia la referida norma se construyd un
sistema de proteccion anclado en la suspension de actos de efectos
particulares de contenido positivo, y fue entendido en el foro, principalmente
en la jurisprudencia, como una excepcion al principio de ejecutividad y
ejecutoriedad, tal como lo recogié la Sala Politico Administrativa de la extinta
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 de febrero de 1995, caso:

Angel Enrique Zambrano.

Esta concepcion sobre la referida medida, dandole un caracter
excepcional, permitia observar una desconexién total de ésta con la misma
naturaleza tutelar del proceso judicial. Ello se entiende en la medida que
bajo el esquema procesal previsto en la referida ley, resultaba clara la
influencia de los dogmas sobre el caracter sélo revisorio de la jurisdiccion
contencioso administrativa, mas que tutela de los derechos fundamentales

del ciudadano.

Tal como se observara luego, la necesidad de someter a la tutela
jurisdiccional conflictos surgidos con motivo de la actividad administrativa
distinta a los actos de efectos particulares de contenido positivo, trajo como
consecuencia una aplicacion extensiva de la medida prevista en el articulo
136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, inclusive para actos
de efectos denegatorios, cuya pretension cautelar representaba medidas

positivas en su mayoria de contenido anticipatorio.
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Una segunda etapa interpretativa de la referida disposicion, y en virtud
de la aparicién de otros medios provisionales como el amparo cautelar y la
medida cautelar innominada, trajo como consecuencia comprender a la
medida de suspension de efectos como una manifestacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, tal como lo reconocio la Sala Politico Administrativa de
la extinta Corte Suprema de Justicia en las sentencias del 15 de noviembre
de 1995, caso: Lucia Hernandez; del 30 de julio de 1998, caso: Juan Rafael
Gomez; del 16 de diciembre de 1998, caso: Carmen Teresa Brea; y de la
Corte Primra de lo Contencioso Administrativo del 5 de mayo de 1997, caso:

PepsiCola, todas citadas por Brewer Carias. A. y Ortiz Alvarez, L. (1996).

Una vez entrada en vigencia la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela en 1999, y realizando la jurisprudencia u revision
de sus criterios en torno a este tipo de proteccién provisional, se puede
afirmar que se ha producido una redimensién de la disposicion contenida en
el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
reestableciéndose el caracter excepcional sin obviar su vinculaciéon con el

derecho a una tutela judicial cautelar efectiva.

Esta ha sido la nueva postura sobre el referido dispositivo por parte de
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en las

sentencias del 17 de febrero de 2000, caso: Luis Hinestrosa Pocaterra;
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sentencia del 17 de abril de 2001, caso: Aserca Airlines, C.A.; sentencia del
31 de julio de 2001, caso: Rhone Poulenc Rorer de Venezuela; sentencia del
02 de julio de 2003, caso: Maria Elena Valera; sentencia del 02 de julio de
2003, caso: Construcciones Hernandez C.A.; sentencia del 19 de junio del
2003, caso: Merck Sharp & Dohme de Venezuela, S.R.L.; entre muchas otras

(obtenidas de la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia).

De igual modo, la jurisprudencia que ha interpretado la referida
disposicién bajo la vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela ha entendido que el articulo de la 136 Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia no procede contra actos generales, en virtud que el
referido dispositivo ha sido configurado procesalmente sélo para la
suspension de actos de efectos particulares, y asi lo ha entendido la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencias del 1
de abril de 2001, caso: Casbu; sentencia del 12 de febrero de 2003, caso:
Guy Carpenter & CO Vzla, C.A.; sentencia del 10 de junio de 2003, caso:
Angel Mendoza Figueroa; todas obtenidas de la pagina web del Tribunal

Supremo de Justicia.

En el mismo orden, recientemente la jurisprudencia concluyd, pese a
la interesante construccién que desde los afios 80 habia realizado en torno a
ello, que la referida medida cautelar prevista en el articulo 136 de la Ley

Organica de la Corte Suprema de Justicia no resultaba aplicable en el marco
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de impugnacién de actos denegatorios, tal como lo ha establecido la Sala
Politico Administrativa en sentencia del 26 de julio de 2001, caso:
Inversiones Al Manssura, C.A.; asi como la Sala Electoral en sentencia del
11 de febrero de 2003, caso: Municipio Iribarren (obtenidas de la pagina web
del Tribunal Supremo de Justicia), por cuanto escapaba de los efectos

procesales dispuestos para esta medida.

Posteriormente, se inicia un periodo de expansion de la tutela
provisional una vez entra en vigencia la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales en 1988. El referido texto previdé dos
vias para el otorgamiento de medidas provisionales, la primera referida a la
posibilidad de otorgar tutela cautelar contra las leyes y demas actos
normativos que lesionen o amenacen con lesionar derechos y garantias
constitucionales, siempre que sean impugnados a través del recurso de
inconstitucionalidad (articulo 3 paragrafo Unico eiusdem). La segunda via
referida a la suspension de los actos administrativos de efectos particulares,
cuando estos hayan sido dictados en violacibon o amenacen con violar
derechos y garantias constitucionales y sean impugnados a través del

recurso contencioso administrativo de anulacién (articulo 5 eiusdem).

Aunque la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales no calific6 expresamente a las referidas vias como

cautelares, ha sido la jurisprudencia a partir de la Sala Politico Administrativa
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en sentencia del 10 de julio de 1991, caso Tarjeta Banvenez, la que ha dado
tal caracter a la accion de amparo constitucional que se acumula con otra
accién principal, con especial referencia a las que componen la médula del
contencioso administrativo, como lo es el “recurso” de nulidad de actos de
efectos particulares y el “recurso” de nulidad de actos de efectos generales.

Ha sefalado expresamente el referido fallo:

“...En cualesquiera de estos supuestos de acumulacion la
accion de amparo reviste una caracteristica o naturaleza
totalmente diferente a la anteriormente analizada (auténoma)
pues en estos casos no se trata de una accién principal, sino
subordinada, accesoria a la accion o el recurso al cual se
acumuldé, y por ende, su destino es temporal, provisorio,
sometido al pronunciamiento jurisdiccional final que se emita en
la accién acumulada, que viene a ser la principal. Esta
naturaleza y sus consecuencias se desprenden claramente de
la formulacién legislativa de cada una de las hipdtesis
sefialadas, que Unicamente atribuye al mandamiento de
amparo que se otorgue, efectos cautelares, suspensivos de la
aplicacién de la norma o de la ejecucidén del acto de que se
trate “mientras dure el juicio”.

Un importante resumen jurisprudencial sobre el caracter cautelar del
amparo que se puede interponer de manera conjunta a un “recurso”
contencioso administrativo se puede observar en la sentencia de la Sala
Politico Administrativa del 27 de julio de 2007 caso: Ricardo Enrique

Gutiérrez Sandoval, en la cual se establecio:

La Sala, previamente debe establecer que, en casos como el
que se analiza, cuando se ha ejercido acciébn de amparo
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constitucional conjuntamente con el recurso contencioso
administrativo de nulidad, contra un acto administrativo de
efectos particulares, conforme al segundo parrafo del articulo 5
de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, esta accion tiene el caracter y la funcién de
una medida cautelar, mediante la cual el Juez con su
pronunciamiento, debe evitar que al accionante le sean
violentados derechos o garantias de rango constitucional,
mientras dure el juicio principal.

Asi, la reiterada jurisprudencia de la Sala ha establecido que en
estos casos, basta el sefialamiento de la norma o garantia
constitucional que se considere violada, fundamentada en un
medio de prueba que constituya presunciéon grave de violacién
0 amenaza de violacion para que el Juez, en forma breve y
sumaria, acuerde la suspensiéon de los efectos del acto como
medio para tutelar anticipadamente los efectos de la sentencia
que posteriormente habra de dictar en el juicio de nulidad.

El mismo desarrollo de los referidos dispositivos, y especialmente el
referido al amparo cautelar contra actos de efectos particulares, permitio
entender que la medida provisional comprendia mas alla de meros efectos
suspensivos del acto, incluyendo la posibilidad de establecer medidas
reestablecedoras, en el ambito provisional, de situaciones juridicas
constitucional verosimilmente amanzadas o en estado de violacién, tal como
lo reconocid la Sala Politico Administrativa en sentencia del 20 de junio de
1991, caso: Varios Vs. MARNR y en sentencia del 01 de diciembre de 1994,

caso: Carlos Morana).

La distorsionada aplicacion del Amparo Constitucional, y

fundamentalmente la potestad de restablecer de manera inmediata la
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situacion juridica infringida, prevista en el articulo 22 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, trajo como
consecuencia su anulacion por sentencia de la Sala Plena de la extinta Corte

Suprema de Justicia de fecha 21 de Mayo de 1996.

Las razones de dicha inconstitucionalidad radicaron en que el articulo
colidia con los articulos 49 en su ultimo aparte, y 68 de la Constitucién
Venezolana de 1961, normas contentivas de la Accién de Amparo, el
derecho a la Tutela Judicial Efectiva y el derecho a la Defensa, permitiendo
en acciones auténomas de amparo constitucional, el otorgamiento, sin
debido proceso, de tutela constitucional con caracter definitivo, pese a que la
jurisprudencia recomendd la aplicacion del referido dispositivo sélo cuando

se tratase de amparos cautelares.

Ha sido la jurisprudencia la que ha definido la tramitacion del amparo
cautelar, estableciéndose en principio, y a raiz de la citada sentencia, la
aplicacién de los articulos 23 y siguientes como cauce procedimental de los
amparos cautelares. Posteriormente, la misma necesidad de unificar el
régimen de tutela cautelar en el contencioso administrativo, ha orientado a la
jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa a cambiar la tramitacién de la
referida medida de amparo cautelar, tal como se establecié en la sentencia

del 20 de marzo de 2001, caso: Marvin Sierra, al senalar:
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Dentro de ese contexto, luce adecuado destacar el caracter
cautelar que distingue al amparo ejercido de manera conjunta y
en virtud del cual se persigue otorgar a la parte afectada en su
esfera de derechos constitucionales, una proteccion temporal,
pero inmediata dada la naturaleza de la lesion, permitiendo asi
la restitucion de la situacion juridica infringida al estado en que
se encontraba antes de que ocurriera la violacién, mientras se
dicta decision definitiva en el juicio principal.

Ahora bien, a partir de la nulidad del articulo 22 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, declarada por la Sala Plena de la extinta
Corte Suprema de Justicia en fecha 21 de mayo de 1996, se
determin6 que el procedimiento a aplicar en todos los casos de
interposicion de la accién de amparo seria el establecido en el
articulo 23 y siguientes de la Ley que rige la materia, todo con
el fin de proteger el contradictorio, esto es el llamamiento del
presunto agraviante y la confrontacion de sus alegatos vy
pruebas con las del presunto agraviado.

Esta posicion, inspirada originalmente en la idea de lograr un
equilibrio entre los derechos de la parte quejosa y el derecho a
la defensa de la parte presuntamente agraviante dentro del
procedimiento judicial incoado, no ha resultado exitosa en la
practica judicial, pues la experiencia ha demostrado que la
medida cautelar de amparo pierde lo que constituye su
verdadera esencia. En efecto, es menester recordar que su
razén de ser, fundamentalmente radica en la idea de otorgar
proteccién en la forma mas breve y eficaz posible a los
derechos de rango constitucional, dada la naturaleza que
revisten.

En razén del andlisis efectuado, se ve esta Sala en la
necesidad de reinterpretar los criterios expuestos en la materia,
particularmente en lo que concierne a la accién de amparo
ejercida conjuntamente con la accibn de nulidad, sin
menoscabo del aporte jurisprudencial que precede a los nuevos
tiempos. Asi, se considera que con la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
publicada en Gaceta Oficial Nro. 36.860 de fecha 30 de
diciembre de 1999, resulta de inmediata exigencia adaptar la
instituciéon del amparo cautelar a la luz del nuevo Texto
Fundamental.
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
su afan de reforzar la idea de una tutela judicial efectiva,
basada en el derecho que tiene toda persona de acceder a los
organos judiciales y a obtener con prontitud la decision
correspondiente, establecid expresamente en su articulo 26, la
garantia de una justicia gratuita, autbnoma, sin dilaciones
indebidas o reposiciones indtiles.

Sobre la base de ese mandato se pronuncio el Constituyente
de 1999 en su exposicion de motivos, en virtud de la creacion
de la Sala Constitucional a la cual se le otorg6 la competencia
en materia de amparo constitucional auténomo, incluida la que
anteriormente era atribuida a las diferentes Salas de la extinta
Corte Suprema de Justicia. Asimismo y con relacién al ejercicio
conjunto del amparo, insisti6 en el poder cautelar propio del
juez contencioso-administrativo para decretar de oficio o a
instancia de parte, cualquier tipo de medida cautelar que fuere
necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva.

Tales planteamientos obligan a dilucidar la verdadera intencion
del Constituyente, en lo que se refiere especificamente a la
medida cautelar en andlisis. En tal sentido, surgen dos
hip6tesis en la regulacion actual, conforme a las siguientes
interrogantes: ¢ se persigue eliminar la acciébn de amparo
ejercida conjuntamente ? o 4 acaso se trata de que el
procedimiento que actualmente se sigue para su resolucién,
resulta ya incompatible con el propio texto constitucional ?.

Estima esta Sala, como maximo érgano de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que los valores recogidos en la
nueva Carta Constitucional, segun los cuales se consagra de
manera especifica la figura de una justicia garantista que
asegure la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses,
incluso los colectivos o difusos, (articulo 26 eiusdem); la
simplificacion de tramites, derivado de la concepcién del
proceso como instrumento fundamental para la realizacién de la
justicia (articulo 257 eiusdem); y finalmente, la atribucién
conferida a esta jurisdiccién de “disponer lo necesario” para el
restablecimiento de la situacién juridica subjetiva lesionada por
la actividad administrativa (articulo 259 eiusdem), asi como la
regla contenida en el articulo 27 ibidem, con acuerdo a la cual
la autoridad judicial competente “tendra potestad para
restablecer inmediatamente la situacién juridica infringida, o la
situacién que mas se asemeje a ella”; s6lo permiten concluir en
la afirmacién de la segunda de las hipétesis enunciadas.
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En definitiva, que el examen de los principios constitucionales
comentados, lleva implicito el reforzamiento del poder cautelar
del juez contencioso-administrativo, particularmente, cuando
actia como arbitro dentro de un procedimiento en el cual se
ventilan violaciones a derechos y garantias constitucionales.

Como consecuencia de este planteamiento, resulta de obligada
revision el tramite que se le ha venido otorgando a la accién de
amparo ejercida de forma conjunta, pues si bien con ella se
persigue la proteccion de derechos fundamentales, ocurre que
el procedimiento seguido al efecto se muestra incompatible con
la intencion del constituyente, el cual se encuentra orientado a
la idea de lograr el restablecimiento de derechos de rango
constitucional en la forma mas expedita posible.

Por ello, a juicio de la Sala, al afirmarse el caracter accesorio e
instrumental que tiene el amparo cautelar respecto de la
pretension principal debatida en juicio, se considera posible
asumir la solicitud de amparo en idénticos términos que una
medida cautelar, con la diferencia de que la primera alude
exclusivamente a la violacion de derechos y garantias de rango
constitucional, circunstancia ésta que por su trascendencia,
hace aun mas apremiante el pronunciamiento sobre la
procedencia de la medida solicitada.

En tal sentido, nada obsta a que en virtud del poder cautelar
que tiene el juez contencioso-administrativo, le sea posible
decretar una medida precautelativa a propdsito de la violacion
de derechos y garantias constitucionales, vista la celeridad e
inmediatez necesarias para atacar la transgresion de un
derecho de naturaleza constitucional.

Con tal objeto, y en tanto se sancione la nueva ley que regule lo
relacionado con la interposicion y tramitacion de esta especial
figura, la Sala Politico-Administrativa estima necesaria la
inaplicacion del procedimiento previsto en los articulos 23, 24 y
26 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, por considerar que el mismo es contrario a los
principios que informan la institucién del amparo, lo cual no es
Obice para que la Ley continte aplicandose en todo aquello que
no resulte incongruente a la inmediatez y celeridad requerida
en todo decreto de amparo. En su lugar, es preciso acordar una
tramitacidén similar a la aplicada en los casos de otras medidas
cautelares.

Se justifica, entonces, que una vez admitida la causa principal
por la Sala, se emita al mismo tiempo un pronunciamiento
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sobre la medida cautelar de amparo solicitada, con
prescindencia de cualquier otro aspecto, cumpliéndose asi con
el propdsito constitucional antes acotado.

En ese sentido, es menester revisar el cumplimiento de los
requisitos que condicionan la procedencia de toda medida
cautelar, adaptados naturalmente a las caracteristicas propias
de la instituciéon del amparo en fuerza de la especialidad de los
derechos presuntamente vulnerados. Dicho lo anterior, estima
la Sala que debe analizarse en primer término, el fumus boni
iuris, con el objeto de concretar la presuncion grave de
violacion o amenazas de violacién del derecho constitucional
alegado por la parte quejosa y que lo vincula al caso concreto;
y en segundo lugar, el periculum in mora, elemento éste
determinable por la sola verificacion del requisito anterior, pues
la circunstancia de que exista presuncién grave de violacion de
un derecho de orden constitucional, el cual por su naturaleza
debe ser restituido en forma inmediata, conduce a la conviccién
de que debe preservarse ipso facto la actualidad de ese
derecho, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio
irreparable en la definitiva a la parte que alega la violacion.

Se ha citado en extenso dicho fallo, con el objeto de resaltar los
importantes aportes que sobre el elenco de medidas que dispone el juez
contencioso administrativo. En efecto, se debe destacar la ratificacion del
caracter cautelar que la doctrina jurisprudencial del maximo tribunal ha dado,
lo cual delata la necesaria insercion de la referida medida dentro del conjunto
de medidas que dimanan del derecho a la tutela provisional (cautelar)
efectiva, esto es, que el amparo cautelar es una manifestacién mas del poder

cautelar del juez contencioso administrativo.

Esta conclusion resulta de vital importancia, en virtud que ha permitido

a la Sala Politico Administrativa equiparar, ahora también en cuanto al
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tramite, el amparo cautelar al resto de las medidas cautelares, de modo que
todas las medidas que expresan la garantia del derecho a la tutela
provisional (cautelar) efectiva, son parte de una misma manifestacion
jurisdiccional, que en aras de simplicidad de las formas y obtencion de una
tutela judicial efectiva, conducen a su unificacién en cuantos a sus requisitos

y tramites.

El criterio establecido en la sentencia Marvin Sierra, que como se ha
denotado, aporta un sélido paso a la unificacién del elenco cautelar en el
contencioso administrativo en Venezuela, ha sido acogido inclusive por la
Sala Constitucional para tramitar los amparos cautelares contra impugnacion
de normas de rango legal o en ejecucién directa e inmediata de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como la receptd
expresamente la sentencia del 19 de julio de 2005, caso: Nulidad del articulo
23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda
(cambiando asi la tramitacién que originalmente habia establecido la misma
Sala en la sentencia del 14 de marzo de 2000, caso: Ducharme de

Venezuela).

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela en 1999, la tendencia es que el ordenamiento
juridico simplifique el escenario cautelar, lo cual ha incidido en la figura del

amparo cautelar al asimilarlo a cualquier otra medida cautelar, al menos en
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su requisitos y tramite, tal como lo ha entendido la Sala Politico
Administrativa en sentencia del 11 de junio de 2003, caso: Imagen Publicidad
(criterio ratificado en la sentencia del 19 de octubre de 2005, caso: Carmen
Yolanda Rodriguez Guerra), y lo ha compartido la Sala Constitucional en
sentencia del 02 de julio de 2003, caso: Ligia Ternad, al senalar que el
amparo cautelar el “resto de su estructura se equipara a los demas

elementos que integran las medidas cautelares”.

A futuro no se tratara de una redimension de la figura del amparo
cautela sino propiamente de la supresion de este medio procesal, en
obsequio de unificar la tutela cautelar bajo un solo tipo de medida que en su
contenido pueda expresar los mas amplios poderes cautelares del juez
contencioso administrativo. Es oportuno recordar que la misma exposicion
de motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
lo que refiere a la supresién a futuro del amparo cautelar, ha dispuesto lo

siguiente:

“Por su parte, como consecuencia de lo anterior y dado que
sblo la Sala Constitucional serad competente para resolver las
acciones de amparo en el Tribunal Supremo de Justicia, la ley
organica respectiva debera eliminar la accion cautelar de
amparo que se ejerce conjuntamente con el recurso
contencioso administrativo de nulidad y que permite a las Salas
Politico-Administrativa y Electoral, suspender los efectos de los
actos administrativos cuya nulidad les corresponde conocer y
decidir”.
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Por otra parte, todo este progresivo proceso de constitucionalizacion
del régimen cautelar del contencioso administrativo, y de suyo la necesidad
de brindar una tutela judicial cautelar realmente efectiva, trajo consecuencia
que en aplicacién del articulo 88 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, se permitiese la aplicacion del régimen de medidas innominadas

previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Ello permitié en el escenario cautelar del contencioso administrativo, la
aplicacion de medidas cautelares conservativas, asegurativas, innovativas o
regulatorias, en aplicacion de los articulos 585 y 588 eiusdem. La recepcion
en Venezuela de este régimen fue reconocido por la Sala Politico
Administrativa en sentencia del 17 de diciembre de 1991, caso: Mirna Salas,
y ratificada en las sentencias del 12 de mayo de 1992, caso: Jesus Soto,

entre otras muchas.

Se debe recordar que, tal y como se encuentra dispuesto los referidos
dispositivos, la aplicacion de la referida medida tiene como objeto evitar que
las “partes” se generen dafo, lo que ha motivado a una profunda discusion
en la doctrina y jurisprudencia acerca de la aplicacion de este tipo de
medidas en procesos judiciales donde en sus origenes, el contencioso
administrativo se concebia como un juicio a la actividad administrativa, esto
€s, un juicio al acto, y en consecuencia, puro control objetivo de la legalidad

de la actuacion de la Administracion.
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Sin embargo, la jurisprudencia, en la misma medida que redimensiond
el verdadero caracter tutelar de derechos subjetivos de la jurisdiccidn
contencioso administrativa, fue superando y reinterpretando los referidos
dispositivos a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva. Esto trajo como
consecuencia la efectiva aplicacion de este tipo de proteccion provisional,
destacandose las sentencias de la Sala Politico Administrativa en fecha 14
de febrero de 1996, caso: Propesa; sentencia del 02 de abril de 1997, caso:
Provecensa y otros; y mas recientemente, la sentencia del 17 de febrero de

2000, caso: Municipio Villalba.

La aplicacién de las medidas innominadas inclusive ha permitido,
frente a la aplicacion de la medida tipica de suspensién de efectos prevista
en el articulo 136 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, el otorgamiento de suspensién de actos de efectos generales, tal
como lo reconocié la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa, entre
otros fallos, en la sentencia del 11 de marzo de 2003, caso: Contralores

Internos vs. Contralor General de la Republica.

De este modo, la aplicacion de las medidas cautelares innominadas
permitié reforzar las insuficiencias de la legislacién cautelar contenida en la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, y en consecuencia, ampliar el

escenario cautelar en el contencioso administrativo, como parte de los
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elementos efectivos que garantizaban la realizacion del derecho a la tutela

judicial efectiva.

La discusiébn mas importante que ha traido la aplicacion de las
medidas innominadas previstas en el articulo 588 del Cddigo de
Procedimiento Civil, versa sobre el conjunto de requisitos que segun algun
sector de la doctrina, con intermitentes ecos en la jurisprudencia, deben
concurrir para el otorgamiento de este tipo de medida, con especial
referencia al periculum in damni o riesgo inminente de la lesiébn grave y
definitivamente irreparable, o de dificil reparacién, que las partes se puedan

ocasionar.

La jurisprudencia de los 90 entendié en algunas oportunidades que la
concesién de una medida cautelar innominada, como toda de su especie,
sblo requiere la comprobacion efectiva de la apariencia del buen derecho
(fmus bonis iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora). Esta
posicion congruente con la doctrina extranjera y lo dispuesto en el articulo
588 del Cddigo de Procedimiento Civil habia sido aceptada de manera
pacifica por la Sala Politico Administrativa en sentencias del 18 de julio de
1996, caso Transporte Ejecutivo Maracaibo; sentencia del 10 de noviembre
de 1996, caso: Marshall y Asociados; y la sentencia del 19 de febrero de

1997, caso: La Causa “R”, entre muchas otras.
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Sin embargo, en otras oportunidades interpret6 la misma disposicion y
reconocié dentro del conjunto de requisitos de la medida cautelar
innominada, la aparicién de una especie de peligro en la demora especial o
especifico como condicién adicional exigido en el articulo 588 eiusdem. En
este sentido se puede observar, entre otras muchas, la sentencia de la Sala

Politico Administrativa del 14 de mayo de 1998, caso: Dina Camiones S.A.

Mas recientemente la intermitencia de la jurisprudencia antes referida,
delata la inconsistencia con la que la jurisprudencia ha tratado el asunto. En
este sentido, la Sala Politico Administrativa en sentencia del 22 de marzo de

20006 caso: Beco Sucesora de Blohm & Co. y otros, senal6:

“De las disposiciones antes transcritas, la Sala observa que
representa el fundamento legal que permite al juez gozar de un
amplio poder cautelar, entre los que destaca la suspension de
los efectos, la cual no ocurre en forma automatica, sino que
debe cenirse a los términos y condiciones formales y
sustanciales que la ley le sefale, en especial lo dispuesto en el
articulo 585 del Cdédigo de Procedimiento Civil; a saber: i)
cuando resulte presumible que la pretensidén procesal principal
resultara favorable, lo cual debera determinarse en autos a
través de medios de prueba que evidencien una presuncion
grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris); ii) la
existencia del riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucién
del fallo (periculum in mora); y en el caso de las medidas
innominadas, iii) se requiere que exista el temor fundado de
que una de las partes pudiera causarle lesiones graves o de
dificil reparacién al derecho de la otra (periculum in damni), sin
perjuicio de que el juez en virtud de su poderes cautelares
pueda sustituir de oficio la medida cautelar solicitada por otra
que resguarde de manera mas adecuada los derechos e
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intereses de la contribuyente, previo cumplimiento de las
formalidades anteriormente senaladas.

En ese sentido, esta Sala estima que para la procedencia de
las medidas deben concurrir las exigencias enunciadas en el
articulo anteriormente sefalado, porque la existencia de una
sola de ellas no es capaz de lograr la consecuencia juridica del
texto legal, cual es la suspensién de los efectos del acto
impugnado, no existiendo en el ambito contencioso tributario -
como tampoco ocurre en el contencioso administrativo- una
razon logica para soportar lo contrario, a saber, la procedencia
de la medida cautelar de que se trate por la sola verificacién de
uno de los aludidos extremos...”.

De manera mucho mas explicita, la misma Sala Politico Administrativa
en sentencia del 05 de abril de 2006 caso: Municipio Urdaneta del Estado

Trujillo establecié expresamente:

“Analizados como han sido los argumentos expuestos por la
Sindica Procuradora Municipal del Municipio Urdaneta del
Estado Trujillo, para fundamentar sus pretensiones cautelares,
esta Sala pasa a decidir y en tal sentido observa, que el poder
cautelar debe ejercerse con sujecion estricta a las
disposiciones legales que lo confieren, y por ello la providencia
cautelar innominada sélo se concede cuando existan medios de
pruebas suficientes que constituyan presuncion grave del
riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion del fallo, asi
como el derecho que se reclama (fumus boni iuris); el peligro
grave de que resulte ilusoria la ejecucidn de la decision
definitiva (periculum in mora) y el fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién
a la otra (periculum in damni).

En lo que respecta al primero de los requisitos mencionados
(fumus boni iuris), su confirmacién consiste en la existencia de
apariencia de buen derecho, pues cuando se acuerda la tutela
cautelar, no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto
planteado. Puede comprenderse entonces como un célculo
preventivo o juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la
pretension del demandante; correspondiéndole al Juez analizar
los recaudos o elementos presentados junto con el libelo de la
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demanda, a los fines de indagar sobre la existencia del derecho
que se reclama.

En cuanto al segundo de los requisitos (periculum in mora), ha
sido reiterado pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia,
que su verificacién no se limita a la mera hipétesis o suposicion,
sino a la presuncién grave del temor al dafio por violacién o
desconocimiento del derecho si éste existiese, bien por la
tardanza de la tramitacién del juicio, bien por los hechos del
demandado durante ese tiempo tendentes a burlar o
desmejorar la efectividad de la sentencia esperada.

Y en lo que se refiere al tercer requisito periculum in damni,
éste se constituye en el fundamento de la medida cautelar
innominada para que el tribunal pueda actuar, autorizando o
prohibiendo la ejecucion de determinados actos y adoptando
las providencias necesarias para evitar las lesiones que una de
las partes pueda ocasionar a la otra.

OMISSIS

De conformidad con lo anteriormente expuesto, resulta
imperativo examinar los requisitos exigidos en el articulo 585
del Codigo de Procedimiento Civil, para poder decretar medidas
cautelares, esto es, la presuncion grave del derecho que se
reclama (fumus boni iuris) y el peligro grave de que resulte
ilusoria la ejecucién de la decisién definitiva (periculum in
mora). Ahora bien, al tratarse la peticion cautelar de una
medida innominada debe necesariamente analizarse el articulo
588 eiusdem, el cual impone una condicion adicional que es el
fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones
graves o de dificil reparacion a la otra (periculum in damni).”

Mas recientemente, la Sala Politico Administrativa volvié a
pronunciarse sobre el punto en referencia, ratificando la existencia de un
requisito adicional en el otorgamiento de las medidas cautelares
innominadas, en sentencia del 26 de septiembre de 2007, caso: Fisco

Nacional, donde senalo:

“A tal efecto, es preciso destacar que el decreto de cualquier
medida cautelar esta condicionado al cumplimiento concurrente
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de varios elementos, a saber: que se presuma la existencia del
buen derecho que se busca proteger con la medida cautelar, esto
es, que el derecho que se pretende tutelar aparezca
fundadamente como probable y verosimil (fumus boni iuris); que
exista riesgo de que quede ilusoria la ejecucién del fallo
(periculum in mora), es decir, la amenaza de que se produzca un
dano irreversible para la parte peticionante por el retardo en
obtener la decision definitiva; y, por ultimo, especificamente para
el caso de las medidas cautelares innominadas, que exista el
temor fundado de que una de las partes pueda causarle lesiones
graves o de dificil reparacion al derecho de la otra (periculum in
damni).

Los elementos enunciados tienen como finalidad conferir al juez
que decrete la cautelar la racionalidad de la solicitud de
proteccién, al permitirle conocer los argumentos que sustentan la
pretension, para luego determinar la viabilidad de conceder la
medida requerida.”

Este criterio de la Sala Politico Administrativa ha sido ratificado en
otros recientes fallo, tales como la sentencia de fecha 30 de enero de 2008,
caso: Sindico Procurador Municipal del Municipio Libertador del Distrito
Capital; sentencia del 26 de marzo de 2008, caso: RCTV; sentencia de fecha
22 de mayo de 2008, caso: Alcalde Interino del Municipio Rio Negro del

Estado Amazonas; y la sentencia de fecha 13 de agosto de 2008, caso:

Contralor Interino del Municipio Libertador del Estado Monagas.

Sin embargo, en otras oportunidades donde ha analizado el conjunto
de requisitos necesarios para la obtencién de la tutela cautelar innominada,
no ha reconocido la existencia de este peligro especial o especifico. En este
sentido, la Sala Politico Administrativa en sentencia del 06 de junio de 2007,

caso: Municipio Baruta del Estado Miranda, ha establecido:
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“Se ha senalado que el poder cautelar debe ejercerse con
estricta sujecion a las disposiciones legales que lo confieren, en
razén de lo cual la providencia cautelar s6lo se concede cuando
existen en autos medios de prueba que constituyan presuncién
grave de la existencia concurrente del riesgo manifiesto de
quedar ilusoria la ejecucion del fallo y del derecho que se
reclama, por cuanto la emisién de cualquier medida cautelar, tal
como lo disponen los articulos 585 y 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil, esta condicionada al cumplimiento
coincidente de dos requisitos, a saber, que se presuma la
existencia del buen derecho que se busca proteger con la
cautelar (fumus boni iuris), es decir, que el derecho que se
pretende tutelar aparezca como probable y verosimil, o sea,
que de la apreciacién del sentenciador al decidir sobre la
protecciéon cautelar, aparezca tal derecho en forma realizable
en el sentido de existir altas posibilidades de que una decisién
de fondo asi lo considere; y que exista el riesgo de que quede
ilusoria la ejecucién del fallo (periculum in mora), vale decir, la
amenaza de que se produzca un danfo irreversible para la parte
peticionante, por el retardo en obtener la sentencia definitiva.”

Y pese a que después del anterior fallo la Sala Politico Administrativa
ratifico el criterio conforme al cual el periculum in damni debia ser
considerado como requisito para el otorgamiento de una tutela provisional
innominada, recientemente la misma Sala ha dicho lo contrario, expresando
en la sentencia de fecha 23 de enero de 2008, caso: Contralor del Municipio
Caroni del Estado Bolivar y la sentencia del 06 de noviembre de 2008 caso:
Asociacion Civil De Trabajadores de la Empresa B.R.C. Corporation, C.A.
(ASOTBRCO), lo siguiente:

“Corresponde a esta Sala analizar la procedencia de la medida

solicitada, a cuyo fin resulta menester sefialar que la ley

atribuye expresamente a los jueces -y entre ellos los de la
jurisdiccién contencioso administrativa- la facultad para decretar

las medidas preventivas que se requieran en cada caso
concreto, con el objeto de asegurar las resultas de un juicio.
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En tal sentido, se previé en el Paragrafo Unico del articulo 588
del Cédigo de Procedimiento Civil, lo siguiente:

OMISSIS

Asi, la procedencia de cualquier medida cautelar, tal como lo
dispone el dispositivo in commento, en concordancia con lo
previsto en el articulo 585 eiusdem, estd condicionada al
cumplimiento concurrente de varios requisitos, a saber: (a) Que
se presuma la existencia del buen derecho cuya proteccién se
persigue con la cautelar (fumus boni iuris), esto es, que el
derecho que se pretende tutelar aparezca como probable y
verosimil, vale decir, que de la apreciaciéon realizada por el
sentenciador al decidir sobre la proteccion cautelar, aparezca
tal derecho en forma realizable en el sentido de existir altas
posibilidades de que una decisién de fondo asi lo considere; y
(b) Que exista riesgo de quedar ilusoria la ejecucion del fallo
(periculum in mora), es decir, la amenaza de que se produzca
un dano irreversible para la parte peticionante por el retardo en
la obtencidn de la sentencia definitiva.”

Por ultimo, tanto para el amparo cautelar como para la medida
cautelar innominada, la jurisprudencia desde los afnos 90 hasta la actualidad,
y con cierta consistencia, ha establecido el caracter subsidiario de dichas
peticiones provisionales, lo cual se puede ver de manera mas reciente en las
sentencias de las Sala Politico Administrativa del 27 de julio de 2000, caso
“Centro Médico Los Teques S.R.L”; sentencia del 19 de octubre de 2005,
caso: Carmen Yolanda Rodriguez Guerra; sentencia del 13 de diciembre de
2006, caso: Noleida Hernandez Rivero; sentencia del 12 de julio de 2007,
caso: Jesus Rafael Montaner Riera; y la sentencia del 29 octubre de 2008,

caso: Gloria Maria Vargas Vargas, entre otras.

Siguiendo a Ortiz Alvarez, L. (1999), no existe fundamento alguno que

permita estimar un caracter subsidiario de estas peticiones cautelares frente
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a la medida tipica de suspension de efectos, por cuanto, tal como
laboriosamente se ha construido en la jurisprudencia, existen presupuestos
procesales para cada medida que imponen razones de aplicacion distintas e
independientes, de modo que resulta injustificado la aplicacién del criterio de

subsidiariedad.

Sin embargo, conforme al proceso continuo de unificacion de
requisitos, tramites y presupuestos para el otorgamiento de cualquiera de las
medidas que integran el elenco cautelar en el contencioso administrativo, y
por la misma orientacidn que realiza la exposicion de motivos del texto
constitucional, debe entenderse que la futura legislacion del sistema
contencioso administrativo debe unificar el régimen de la tutela provisional
bajo un solo medio procesal, lo cual pareciera ser la tendencia concebida en

la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Por ello es que siguiendo a Toro Dupouy, M. (2003), se debe concluir
que el extraordinario desarrollo y evolucién de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa con miras a universalizar la resolucién de los conflictos
derivados de la actividad administrativa, tienden a extinguir las instituciones
gue en su oportunidad sirvieron para ampliar la efectividad de la tutela, como
ocurre con el amparo constitucional —tanto autbnomo como cautelar-, para
reconocer la suficiencia y justificacion constitucional de los poderes del juez
contencioso administrativo para la tutela de derechos y garantias

constitucionales. Esto incluye por supuesto, los mas amplios poderes
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preventivos y provisionales: cautelares, anticipativos, satisfactivos, sin

importar su denominacion.

En este sentido, Hernandez Mendible, V. (s/f) afirma que la unificacion
del régimen cautelar en cuanto a los elementos para su otorgamiento y
ejecucidén: requisitos, tramites, presupuestos, resulta un aspecto capital en la
consagracion de un sistema provisional de proteccion al justiciable, por la
claridad que otorgaria la seguridad juridica derivada de una regulacién
unificada, simple, transparente y expresa en lo que a ello concierne. En

efecto, senala el autor:

“‘En lo que respecta al Proceso Administrativo, debemos
sefalar que aun cuando la legislaciéon es clara y no amerita
complejidad en su interpretacion, quizas la dispersidad de
textos, asi como de modalidades de solicitud y concesion de las
medidas cautelares, pueden producir dudas y confusion acerca
del medio mas idoneo para alcanzar la tutela judicial cautelar,
razén por la cual se impone que el operador juridico realice un
estudio detenido de la jurisprudencia contencioso
administrativa, a los fines de determinar las tendencias de la
tutela judicial cautelar.

Omissis

Una reflexion final nos permite afirmar, que debemos caminar
hacia la unificacion de los presupuestos -fumus boni iuris y
periculum in mora- para la concesion de la tutela cautelar en el
procedimiento y en el proceso administrativo, unificacion que
consideramos se debe consagrar de manera expresa en las
leyes que regulan el Derecho Procesal Administrativo, para
brindar una mayor seguridad juridica.”

Se ha analizado que luego de la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la jurisprudencia ha

tenido el deber de reinterpretar el sistema contencioso administrativo de
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proteccién provisional (cautelar) a la luz del expreso reconocimiento del

derecho a una tutela cautelar efectiva que realiza el texto fundamental.

Es la misma Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela la
que establece de manera categdrica los principios y fundamentos que debe
atender toda legislacion que a futuro pretenda regula el ambito del
contencioso administrativo. En Venezuela, el régimen “transitorio” que
sustenta las bases de la jurisdiccion contencioso administrativa desde el afio
1977, se mantiene en dicho estado a raiz de la promulgaciéon de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia en el ano 2004 y la falta de

sancion de una ley que expresamente regule dicho sistema.

En consecuencia, se deben analizar los elementos que incorpora la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia dictada en el afio de 2004,
con el objeto de establecer los posibles aportes que sobre el régimen de
medidas provisionales, y mas concretamente el de las Medidas

Anticipadas, realiza el referido texto.

b. La regulacién de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Se puede afirmar que el aporte mas trascendental, por no establecer

el unico, que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia ha realizado

en el régimen de medidas provisionales, es lo dispuesto en el articulo 19

paragrafo 11, conforme al cual: “En cualquier estado y grado del proceso las

183



partes podran solicitar, y el Tribunal Supremo de Justicia podra acordar, aun
de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinentes para resquaradar la
apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del juicio,

siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva’.

Sobre la referida norma la jurisprudencia de la Sala Constitucional en
sentencia del 16 de marzo de 2005, caso: Defensoria del Pueblo, ha

sefialado lo siguiente

Tal como pacificamente sostuvo esta Sala, el poder cautelar
general del juez constitucional puede ejercerse en el marco de
los procesos de nulidad de actos de naturaleza legislativa, con
el objeto de dictar las medidas que resulten necesarias para el
aseguramiento de la eficacia de la sentencia definitiva; medidas
cuya procedencia, segun se expuso -entre otras muchas- en
sentencias de 8-6-00, caso Alexis Viera Brandt, y de 13-6-02,
caso Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas, depende, fundamentalmente, del cumplimiento de los
requisitos que establece la Ley adjetiva, y, concretamente los
articulos 585 y 588 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La novisima Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia
recogid, de manera expresa, ese derecho a la tutela cautelar,
que es garantia del derecho a la tutela judicial eficaz y postulod
la existencia de un poder cautelar general en el marco de los
procesos que se sustancien de conformidad con esa Ley. Asi,
se lee en el articulo 19, paragrafo 11, de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia lo siguiente:

Omissis

La norma hace suyo el primero de los requisitos de procedencia
propios de toda medida cautelar: la apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris). Ademas, y aunque no lo establezca con la
misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes
a toda medida cautelar, como lo es la verificacion del riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo
(periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene
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otra finalidad que la garantia de las resultas del juicio. No
podria entenderse de otra manera, pues la exigencia de ambos
requisitos es consustancial a la naturaleza juridica de toda
medida cautelar, tanto asi que si el legislador prescindiera de
alguno de tales supuestos, estaria desnaturalizando la esencia
misma de las medidas cautelares (CALAMANDREI, PIERO,
Providencias Cautelares, traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1984,

pp. 69y ss.).

De alli que puede afirmarse que el juez dictara la medida
preventiva cuando exista presuncién del derecho que se
reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, esto es, de que no sean plenamente
ejecutables las resultas del juicio (periculum in mora), ya que,
en funcion a la tutela judicial efectiva, las medidas cautelares,
en este ambito, no son meramente discrecionales de los
jueces, sino que, una vez que se verifiqgue el cumplimiento de
los requisitos que establece la norma para su otorgamiento, el
organo jurisdiccional debe acordarlas.

En definitiva, el otorgamiento de una medida cautelar sin que
se cumplan los requisitos de procedencia violaria
flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la
contraparte de quien solicité la medida y no cumplié con sus
requisitos; y, al contrario, negarle tutela cautelar, a quien
cumple plenamente con dichas exigencias, implicaria una
violacion a ese mismo derecho fundamental, uno de cuyos
atributos esenciales es el derecho a la ejecucién eficaz del fallo,
lo cual sélo se consigue, en la mayoria de los casos, a traves
de la tutela cautelar (Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jesus, El
derecho a la tutela jurisdiccional, segunda edicion, Civitas,
Madrid, 1989, pp. 227 y ss.). Asunto distinto es que en la
ponderacion del cumplimiento de los supuestos que se
reclaman para la tutela cautelar, el juez tenga una amplia
facultad de valoracién que lo lleve a la conclusiéon de que,
efectivamente, existen condiciones suficientes para el
pronunciamiento de la medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo
que si falta alguno de estos elementos, el juez no podria
decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse
que, en materia de Derecho Publico y mas concretamente en el
ambito de la jurisdiccion constitucional, donde necesariamente
estan en juego intereses generales, el juez también debera
realizar una ponderacion de los intereses en conflicto para que
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una medida particular no constituya una lesién a los intereses
generales en un caso concreto.

Del anterior fallo se puede destacar lo siguiente: En primer lugar, el
andlisis de la disposicidén antes transcrita, representa una franca tendencia a
unificar en un solo tipo de medida provisional, el conjunto de medidas que se
pueden dictar en el marco de la proteccion que garantice la satisfaccién de
la tutela cautelar efectiva. Dicha unificacion se desenvuelve dentro de un
poder jurisdiccional que detenta el juez concebido por el Poder Cautelar

General, gue ademas representa un verdadero derecho del justiciable.

En segundo lugar, de manera categérica circunscribe este Poder
Cautelar General al cumplimiento de los extremos establecidos en lo
dispuesto en los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil, los
cuales han sido expuestos con claridad en la doctrina, salvo algunas

excepciones en donde se pretende concebir requisitos adicionales.

En efecto, la decisibn in comento expresa claramente que los
requisitos para el ejercicio de este poder jurisdiccional son la apariencia de
buen derecho (fumus boni iuris) y la verificacion del riesgo manifiesto de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora), so pena que el
agregar otro requisito o suprimir alguno de estos, represente una

desnaturalizacién consustancial a la naturaleza juridica de toda medida
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cautelar, siguiendo para ello las bases conceptuales establecidas en la

doctrina liderada por Calamandrei.

Solo dichos requisitos configuran la exigencia de una tutela judicial
provisional efectiva, en virtud que su falta de verificacién, tal como lo
entiende la Sala Constitucional, violaria flagrantemente el derecho a la
tutela judicial eficaz de la contraparte de quien solicito la medida y no cumplio
con sus requisitos. De igual modo, configurados los requisitos, se insiste, la
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y la verificacion del riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora),
debe de manera inexorable otorgarse la tutela, so pena, como lo entiende la
Sala Constitucional, de producir una violacion a ese mismo derecho

fundamental.

No se puede dejar de mencionar el importante aporte que hace el
comentado fallo con relacion al hecho que los requisitos se presentan como
elementos sometidos a la apreciacion de juez quien debera juzgar, en el
plano de la provisionalidad, la verificacién de los mismos, en cuyo caso podra
realizar una ponderacion del cumplimiento de los supuestos que se reclaman
para la tutela cautelar, la cual debe ser a la luz de los intereses publicos

relacionados en el caso en concreto.

Por ello la misma Sala Constitucional en sentencia del 01 de agosto

de 2007, caso: Camara Venezolana de la Television por Suscripcion
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(CAVETESU) resumié su posicion con relacion a los requisitos para la
configuracion de la proteccién provisional en el &mbito del Derecho Publico, y
mas concretamente, el Derecho Administrativo de la siguiente manera:
“Visto el caracter de necesidad, del cual se encuentran
imbuidas las medidas cautelares dentro de un determinado
procedimiento, se observa que los requisitos exigidos para
acordar la procedencia de las mismas (fumus boni iuris y
periculum in mora), se reducen a un simple examen del juez de
acuerdo a su sano criterio de acordar o no tales medidas,
tomando en consideracion las circunstancias particulares del
caso sometido a su examen, asi como la ponderacion de
intereses.”

Sobre los requisitos para el otorgamiento de la proteccién provisional

anticipada y la clausula de ponderacién de intereses se volvera luego.

Se debe destacar el hecho que la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, sin que constituya la ley correspondiente a la jurisdiccidén
contencioso administrativa la cual sigue en mora legislativa, ha realizado un
proceso de unificacion de la tutela provisional, que analizada a la luz del
derecho a la tutela judicial provisional efectiva y las orientaciones hechas por
la misma exposicion de motivos del texto constitucional, permiten concluir
que debe entrar en desuso (mediante la técnica de la derogatoria tacita) la
aplicacion de las medidas cautelares innominadas del Cdédigo de
Procedimiento Civil y el amparo cautelar. Esto es, dar paso a la aplicacion
de un solo tipo de medida provisional (cautelar, anticipada, asegurativa, entre

otras) que, en obsequio de la tutela judicial efectiva, ha unificado el régimen
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de requisitos y tramitacion de las medidas cautelares en el contencioso

administrativo.

Sin embargo, la lectura que la jurisprudencia ha dado a la regulacién
contenida en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia denota que
no se ha concluido de la misma manera, pese que en reiterados fallos ( vid.
Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 2 de marzo 2004, caso:
William Fernando Uribe Regalado, ratificada en la sentencia del 27 de julio
de 2007, caso: Ricardo Enrique Gutiérrez Sandoval), se ha reconocido que
la exposicién de motivos del texto fundamental ha impuesto una clara orden

a unificar el régimen de la tutela cautelar en el contencioso administrativo.

De la revisién jurisprudencial se observa que tanto los abogados
litigantes asi como los tribunales con competencia en materia contencioso
administrativa, contindan aplicando el esquema o elenco cautelar que se ha
construido en Venezuela de manera previa a la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

Ello se puede inferir por el hecho que la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia en el aparte vigésimo primero del articulo 21 ha
conservado la medida cautelar tipica del contencioso administrativa
representada por la suspension de efectos de actos administrativos de
efectos particulares, establecida  anteriormente en el articulo 136 de la

derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, cuando la
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tendencia a la unificacién suponia la agrupacion de todo el elenco cautelar

en una unica figura procesal.

La jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa ha mantenido su
posicién acerca de la referida medida, al entenderla como una excepcion al
principio de ejecutoriedad del acto administrativo, consecuencia de la
presuncién de legalidad, la cual procura evitar lesiones irreparables o de
dificil reparacion al ejecutarse una eventual decisién anulatoria del acto, dado
que ello podria constituir un atentado a la garantia del derecho fundamental
de acceso a la justicia y al debido proceso ( vid. sentencias de la Sala
Politico Administrativa del 20 de julio de 2005, caso: C.N.A. de Seguros La
Previsora, y del 23 de noviembre de 2005, caso: Corpomedios G.V.

Inversiones, C.A. -GLOBOVISI()N-).

Una postura distinta a la expuesta acerca de la unificacidén del sistema
de proteccion provisional y derogatoria tacita del elenco cautelar existente en
el régimen venezolano, inclusive con anterioridad al texto constitucional,
podria justificar la continuacién de dicho esquema con base al hecho que
aun no se ha dictado la ley que regule la jurisdiccidbn contencioso
administrativa. La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia ha
mantenido la suspension de efectos de acto administrativo de efectos

particulares como medida tipica.
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Este panorama que presenta el ordenamiento juridico ha servido de
base para que en diverso fallos del maximo tribunal, y en atencién a la
realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva, conciba la aplicacién de
Medidas Anticipadas bajo el instituto cautelar. De este modo, es a través de
la consecuente evolucién en la jurisprudencia venezolana, que se puede

determinar los aportes sobre la institucién objeto de estudio.

C. Aproximaciones al régimen de Medidas Anticipadas en el
Contencioso Administrativo.

a. El balance general de la jurisprudencia en Venezuela sobre las
Medidas Anticipadas.

En cuanto a las Medidas Anticipadas en el Contencioso
Administrativo en Venezuela, se observa que ha sido la jurisprudencia la que
ha realizado una labor significativa supliendo los vacios legislativos. Esta
situacién se da con mayor énfasis en el Contencioso Administrativo, donde
se aplica con mayor amplitud el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, a
través de la medida cautelar innovativa. Es precisamente esta medida

innovativa la que ha permitido la aplicacién de la Medida Anticipada.

Tal como se resefara anteriormente, con base a el proceso de
constitucionalizacion del escenario o elenco provisional (cautelar) en el
ambito del contencioso administrativo, la Sala Constitucional en reiterados

fallos (sentencias del 13 de marzo de 2001, caso: Henrique Capriles
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Radonski; sentencia del 15 de octubre de 2002, caso: Leopoldo Lépez
Mendoza; sentencia del 26 de junio de 2001, caso: Jesus Rafael Flores
Abaduco y otros; sentencia del 25 de marzo de 2002, caso: Luis Alfredo Toro
Garcés y otros; sentencia del 13 de agosto de 2001, caso: Gloria América
Rangél Ramos; sentencia del 05 de junio de 2001, caso: José Angel Guia y
otros; sentencia del 19 de septiembre de 2002, caso: Miguel Eduardo
Moncada Penalosa; y sentencia del 30 de enero de 2002, caso: Asociacion
Civil de Juristas y Abogados Litigantes de Venezuela, entre otras.), ha
reconocido los amplios poderes provisionales, inclusive de tipo anticipativos,
Medidas Anticipadas, como parte de las manifestaciones que detenta el
juez contencioso administrativo en procura del derecho a la tutela judicial

efectiva.

Sin embargo, se observa que en algunos fallos proferidos por el
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Administrativa y Sala Electoral,
expresamente se ha sefalado, en contra del derecho a la tutela judicial
efectiva y lo dispuesto en la exposicion de motivos del texto fundamental, la
imposibilidad del otorgamiento de Medidas Anticipadas en el ambito de
procesos judiciales, destacandose las sentencias de la Sala Politico
Administrativa del 31 de julio de 2002, caso: Fospuca Guacaiplro; sentencia
del 07 de agosto de 2002, caso: Estacionamiento 747; sentencia del 29 de
mayo de 2002, caso: Juan Serva Cammarano; sentencia del 27 de mayo de

2003, caso: Ciyansa; y la sentencia del 25 de junio de 03, caso: Cigo, C.A,
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entre otras. En el mismo sentido la sentencia de la Sala Electoral del 14 de
noviembre de 2002, caso: Sindicato de Trabajadores del Petroleo del

Municipio Simén Rodriguez.

Criterios que en el caso de la Sala Politico Administrativa resultan
contarios a los principios y valores que en torno a la proteccion del derecho a
la tutela judicial cautelar efectiva se han establecido en las sentencias del 26
de febrero del 2002, caso: BBO Financial Services, y la sentencia del 06 de

febrero de 2003, caso: Ceprotec Corporation, ambas de la misma Sala.

Como se ha senalado, la jurisprudencia del contencioso administrativo
ha admitido las Medidas Anticipadas bajo el nombre de la medida cautelar
innovativa. Sin embargo, las primeras decisiones que concedieron tales

medidas, lo hicieron mediante la suspension de los efectos del acto.

En este sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
sentencia 30 de enero de 1980, citada por Suarez Alcalde. F (2000), emiti6
una decisién anticipatoria. Era el caso de una Escuela de Derecho que
denegaba la inscripcion al recurrente en el ultimo ano de la carrera; el
tribunal suspendié los efectos del acto denegatorio conforme al articulo 136
de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y permitié la
inscripcién del recurrente bajo los siguientes términos:

“...esta Corte considera que verdaderamente, en el caso de

autos, si la sentencia definitiva que al efecto haya de producirse
en este proceso, le fuese favorable al recurrente, ésta no podria
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repararle la pérdida de los estudios durante el lapso de

expulsién (1 ano) de la Universidad, con el que ha sido

sancionado con el acto impugnado ...”( p. 161)

De igual modo a través de la suspension de los efectos del acto
conforme al articulo 136 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia
del 25 de noviembre de 1980, citada por Suarez Alcalde, F. (2000),

suspendio los efectos del acto “...en virtud de lo cual el ciudadano Jesus
Enrigue Delgado Suarez deberd ser inscrito en el Colegio Nacional de
Periodistas, provisionalmente, hasta tanto se pronuncie sentencia

definitivamente firme acerca del fondo cuestionado.”

La jurisprudencia del contencioso administrativo ha ampliado la
proteccién y cumplimiento de la Tutela Judicial Efectiva, no sé6lo a través de
la medida de suspension de los efectos del acto, sino a través de otras
instituciones de caracter provisorio como lo son: el Amparo Cautelar y la
Medida Innominada. En este sentido sefiala Suarez Alcalde, F. (2000) lo

siguiente:

. es de subrayar que la proteccién cautelar frente a actos
denegatorios no so6lo ha sido acordada, en nuestro ambito
jurisprudencial, mediante la via de la suspensién de los efectos,
sino que ademas existen atinadas decisiones, que por via
cautelar y por via de la medida cautelar innominada, han
enervado los efectos de actos negativos mediante 6rdenes de
ejecucion provisional. “(ob. cit., p. 165)
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Muestra de esta afirmacion la constituye la sentencia del 6 de octubre
de 1992, emanada de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia, citada por Brewer Carias, A. y Ortiz Alvarez, L. (1996)
en la cual se concede provisionalmente la pretension reclamada en el juicio

principal. Al respecto la Sala del maximo tribunal sefalé:

...debe asegurarse, mientras dure el proceso principal, la
inviolabilidad de los derechos a la igualdad y una subsistencia
digna y decorosa consagrados en la Constitucién. Por tanto, se
ordena al Ministro de la Defensa que realice lo conducente para
que le sea concedido al accionante el monto suficiente para una
subsistencia conforme a lo dispuesto en la Constitucién, lo cual,
estima la Sala, se vera satisfecho con el pago del monto
previsto en el articulo 17 literal a), de la Ley de Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas del 28 de noviembre de 1989, a
partir de la publicacion de esta decisién. Estos pagos se
deberadn realizar mensualmente, y no se le adicionaran
bonificaciones anuales o cualquier otro tipo de primas o
beneficios, hasta que sea decidido el recurso de nulidad
intentado, donde habra una declaraciéon sobre la legalidad del
acto cuestionado. En caso de declararse sin lugar el recurso de
nulidad, y, por tanto confirmarse judicialmente el acto
impugnado, surge el derecho de la Administracién en ser
resarcida y recuperar el monto global de los pagos realizados, y
asi se declara. (p. 895)

Igual solucién aporté la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia en sentencia de fecha 19 de noviembre de 1992, citada
por Brewer Carfas, A. y Ortiz Alvarez, L. (1996). Se trata de un caso donde
el petitum fue concedido provisionalmente, por via del Amparo Cautelar. En

dicha oportunidad la Sala senal6: “...en el caso de especie, la Sala, con los

elementos de prueba aportados por el actor, ha llegado a la conclusién

195



preliminar de que éste fue tratado en forma discriminatoria...” (ob. cit., p.

899).

Se debe destacar el presente extracto de la sentencia, dado que dicha
conclusion preliminar a la que llegd la Sala, se manifiesta como una Certeza
Suficiente de la violacion, rasgo tipico de las Medidas Anticipadas, sin dejar
de mencionar las apreciaciones frente al dafo irreparable que de igual

manera realiz6 la sentencia anterior.

Por otra parte la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 19 de octubre de 1995, citada
por Brewer Carias, A. y Ortiz Alvarez, L. (1996) otorgd por via de Amparo
Cautelar una Medida Anticipada.. Tal situacion lo revela el mismo
dispositivo del fallo, donde se ordena “...el pago inmediato a la actora del
monto total que por concepto de prestaciones sociales le corresponde”.

(ibidem).

Debe destacarse el voto salvado de la Magistrada Hildegard Ronddn
de Sanso, con el cual delata que, en su entender, la medida acordada no
tenia caracter cautelar dado que:

...el contenido del amparo acordado se contradice incluso con la

naturaleza ‘cautelar que le ha sido otorgada a la accién,

justificativa de la via escogida para acordarla, por cuanto,

significa otorgar el beneficio que el recurrente pretende a través
del recurso de nulidad” (ob. cit., p. 905).
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Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 27 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en la jurisprudencia
han surgido nuevas interpretaciones en relacion al poder de restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida, en los casos de violacién de

derechos constitucionales.

Muestra de tal situacién lo representa la sentencia de la Sala Politico
Administrativa del 16 de marzo del afio 2000, en la cual se acordd la Medida
Anticipada a través de la figura de la Medida Provisionalisima. En su

oportunidad la Sala sefnal6:

“Es de gran importancia resaltar que la procedencia de esta
Tutela Anticipada sélo tiene como fin garantizar el ejercicio
provisional de los derechos presumiblemente violados al
querellante, en la espera de la decisién definitiva del amparo
como proceso cautelar que persigue suspender los efectos de
la actuacion de la administracion, en la espera, a su vez, de la
decisién del fondo del asunto constituido por el proceso de
nulidad del acto, que persigue borrar el mismo de la esfera
juridica.

Para la procedencia de la referida tutela anticipada es necesario
examinar la existencia de sus tres elementos esenciales en
virtud de su contenido cautelar ...

Visto lo anterior debe esta Sala 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 la tutela judicial efectiva.”

Tal criterio fue ratificado por la misma Sala en sentencia del 10 de abril

del ano 2000, en la cual se anticipd provisionalmente el petitorio de los
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recurrentes mientras se tramitaba el recurso principal de amparo

constitucional. En dicha oportunidad la Sala senalé:

“En lo que se refiere a la existencia de las llamadas medidas
cautelares provisionalisimas, ya la doctrina tanto extranjera
como la nacional, ha analizado la procedencia de tales medidas
como parte del poder cautelar general del Juez, que, tiene a su
vez, su base en la tutela judicial efectiva, hoy de expresa
consagracion constitucional en el articulo 26 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, indicandose que
para su procedencia deben cumplirse los extremos exigidos
para las cautelares principales, en un contexto de suma
urgencia, donde la exigencia de buen derecho es mas evidente;
los dafios a tomar en cuenta deben ser de muy dificil
reparacion; y, no debe existir riesgo de dafios a intereses
generales.”

Mas recientemente la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa
recogida en las sentencias del 21 de septiembre de 2005, caso: Servicios
Generales de Electricidad e Instrumentacién, S.A. (SERGENSA), ratificada
en similares términos en la sentencia del 30 de julio de 2008, caso: FONTUR
y en la sentencia del 06 de noviembre de 2008 caso: Asociacion Civil de

Trabajadores de la Empresa B.R.C. Corporation, C.A. (ASOTBRCO), sefala:

“En reiteradas oportunidades esta Sala ha resaltado que la
garantia de la tutela judicial efectiva (articulo 26 de la
Constitucion) no se agota con el libre acceso a los érganos de
administracion de justicia, ni con la posibilidad de obtener un
pronunciamiento expedito o de hacer efectiva la ejecucion de un
fallo, sino también, con la proteccion anticipada de los intereses
y derechos en juego, cuando éstos se encuentren apegados a
la legalidad. Es por ello que nuestro ordenamiento coloca a
disposicion de los justiciables un conjunto de medidas de
naturaleza preventiva, previstas para procurar la proteccion
anticipada de quien acude a juicio alegando ser titular de una
posicibn o situacion juridico-subjetiva susceptible de ser

198



protegida, de forma tal, que el transcurso del tiempo no obre

contra quien tiene la razén.”

Por su parte, la concepcion anticipatoria de la tutela judicial derivada
de la potestad de restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida
consagrada en el articulo 27 de la Constitucién vigente en materia de
amparo, fue observada en principio por la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo.

En este sentido, en sentencia del 3 de febrero de 2000 dicho tribunal
acordd la Medida Anticipada. La controversia sometida al conocimiento del
tribunal, es con motivo de la negativa, por via de hecho del Colegio de
Abogados del Distrito Federal, en otorgar una “Carta Deontologica” al
recurrente quien la requeria con urgencia para optar a una cargo publico.
La sentencia en la oportunidad de admitir la accibn de amparo senal6 lo

siguiente:

Este mandato de “restablecer inmediatamente la situacién
juridica infringida” impone el deber de la autoridad judicial a
buscar, en el contexto del ordenamiento juridico, mecanismos
que puedan ayudar a ser realidad la norma contenida en el
articulo 257 segun el cual “El proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacibn de la justicia”’; pero esta
posibilidad de “restablecimiento inmediato” que ordena la Carta
Magna debe respetar el derecho de defensa y al debido
proceso que también tienen rango constitucional, con lo cual no
podria dictarse una decisién “restablecedora” sin haber agotado
previamente el iter procesal necesario para que el sujeto
imputado como agraviante pueda defenderse vy utilizar los
mecanismos procesales en aras de la proteccidén de sus propios
derechos, facultades y potestades.
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Sin embargo, observa esta Corte que en la doctrina venezolana

se ha plasmado la idea fecunda y legitima de la “tutela cautelar

constitucional preventiva anticipativa” que permite un

“restablecimiento preventivo” y de caracter provisional mientras

se dilucida el mérito del asunto planteado. (pp. 7-8).

La Sentencia in comento ha consagrado de manera nominal la figura
de las Medidas Anticipadas, bajo la denominacién de la “Tutela
Constitucional Anticipativa y Preventiva’. Concluye la sentencia disponiendo:

“...procede a dictar un mandamiento preventivo dirigido al

supuesto agraviante para que proceda inmediatamente y sin

condicién alguna a expedir provisionalmente la “Certificacion de
antecedentes correctivos o disciplinarios” al querellante, ello sin

prejuzgar sobre el mérito de procedencia de las denuncias, y

sujeta a su demostracion durante el iter procesal

correspondiente, y asi se decide.

Con esta dispositiva se evidencia el otorgamiento anticipado
provisionalmente del petitum del recurso principal, en este caso una accion
auténoma de amparo. Sobre esta sentencia, comenta Ortiz-Ortiz, R (2001),
quien fungia como magistrado del referido tribunal en la oportunidad de
dictarse, que se trata efectivamente de la anticipacién de los efectos de la
pretension de la accién principal, que si bien se trataba de una accién de
amparo constitucional la cual en el esquema actual del uso de esta acciéon
frente a la inactividad administrativa sélo pudiese tramitarse bajo la accién de
abstencion o carencia, representaba un claro mecanismos donde soélo la

anticipaciéon de los efectos podian garantizar la efectiva realizacién del

derecho a la tutela judicial efectiva. Senala el autor:
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“Como se desprende del texto de la decision, la pretension
de amparo fue presentada en la corte el dia 26 de febrero de
2000, bajo la circunstancia que el concurso, para el cual el
querellante estaba optando, se cerraba el dia viernes 04 del
mismo mes y ano; para el amable lector resultara claro que si
se admitia el amparo y se notificaba para que tuviera lugar la
audiencia constitucional con posterioridad, dicho concurso se
hubiese cerrado y, en tal caso, todo el procedimiento hubiese
sido realmente ineficaz, y el derecho constitucional del
querellante, esto es, el derecho al trabajo y el derecho a recibir
adecuada y oportuna respuesta, hubiese sido un displicente
saludo a la nada. Esta es la razén por la cual, se admiti6 la
demanda, y se decretd la tutela anticipada el mismo dia. Sin
duda los formalistas de siempre criticardn que se ejecuto
anticipadamente el fallo, y eso es verdad, porque a nuestra
manera de ver, era la Unica forma de salvaguardar los
derechos fundamentales.

Ese mandato restablecedor era “ provisional” es decir estaba
sujeto a lo que, en definitiva se resolviera en el procedimiento
principal del amparo en el cual se podia revocar, modificar o
confirmar la orden anticipada. La principal motivacién fue la de
considerar que el nuevo texto fundamental postula el trabajo
(en sentido amplio) como un “proceso fundamental” para lograr
los fines del Estado, y el derecho de respuesta oportuna y
adecuada, es de caracter fundamental. Estos valores deben
estar por encima de cualquier formalidad no esencial del
proceso que, en el caso comentado, no se afectan en absoluto
los derechos fundamentales del Colegio de Abogados, y
ademas el caracter provisional de la tutela, hacia que la
situacion anticipada fuese totalmente reversible.” (p. 437-438).
Tal institucién fue ratificada por la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo en distintos fallos posteriores entre los cuales destaca la
sentencia del 11 de mayo de 2000. Dicha sentencia ratifica el contenido de
la institucién indicada. Sin embargo, se considera pertinente resaltar lo
establecido por la misma en cuanto al caracter anticipatorio, en ese sentido

senalé:
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“... en la doctrina espafola se ha manejado la idea de que toda
medida debe guardar “homogeneidad” pero no “identidad” con
lo debatido en juicio principal.

por via preventiva, se adelantan algunos efectos de la

sentencia que habra de dictarse en el juicio principal;...y en
materia del juicio de alimentos, se permite la adopcién de unas
medidas anticipativas por medio de la cual se le ordena al
deudor de la obligacién de alimentaciéon que conceda lo
suficiente para la manutencién del acreedor ...

Sin embargo, a pesar de este caracter anticipativo en modo
alguno deriva necesariamente en un pronunciamiento
anticipado sobre el mérito, por cuanto los “efectos” seran
completamente diferentes, a saber: a) El efecto de la tutela sera
necesariamente provisional mientras se dicta la sentencia de
mérito del juicio principal, esto deriva de su caracter preventivo
y provisional; b) El efecto de la sentencia principal sera resolver
definitivamente la controversia suscitada entre partes; c¢) No
puede haber total identidad. Ademas debe recordarse que en
la apreciacién del derecho denunciado de lesién no se juzga de
manera definitiva, es decir, no hay un juicio de verdad sino un
simple calculo de probabilidades de la seriedad del derecho
reclamado, o mejor, un juicio de verosimilitud.

Como puede apreciarse, la instituciéon construida por esta Corte
es:

a) ‘Tutela’ por su caracter protector y de salvaguarda;

b) ‘Constitucional’ por cuanto se trata de un mandato y una
orden constitucional de restablecer la situacion
constitucional lesionada;

c) ‘Preventiva’ por cuanto se persigue evitar o corregir el
quebrantamiento constitucional de manera preventiva y
provisional; y

d) ‘Anticipativa’ por cuanto avanzan algunos efectos del
juicio principal.”

Se observa en dicha sentencia, que el Tribunal ha ido moldeando la
institucién hacia su concepcioén doctrinaria, lo que ha constituido un avance
progresivo del criterio sobre la naturaleza anticipada de la potestad de

restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida.
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Sin embargo, la misma Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de fecha 30 de junio de 2000, ha puesto en tela
de juicio el criterio sobre la naturaleza de la institucion que habia venido
edificando el mismo tribunal. La sentencia neg6 la Medida Anticipada en
razén de los siguientes argumentos:

“Una vez admitida la pretension de amparo constitucional,

considera esta Corte pertinente pronunciarse sobre la solicitud

de medida cautelar anticipada. Asi las cosas, se observa que

los peticionantes de amparo solicitaron que se permita el

acceso a su representada a los Libros de Actas de Junta

Directiva de CORPOTURISMO y que se expida con la urgencia

del caso Copia Certificada de las que a bien tenga ésta a

senalar.

Ahora bien, por cuanto el petitorio cautelar guarda identidad

total con el objeto de la pretensién de amparo, esta Corte no

considera pertinente su procedencia debido a que de ser el

caso se estaria acordando el mandamiento de amparo de

manera anticipada, y asi se declara.”

Asimismo, la Corte Primera en sentencia del 09 de marzo de 2000
establecié, en wun importante esfuerzo en diferenciar las Medidas
Anticipadas del elenco de medidas cautelares que hasta la fecha se
utilizaban en el contencioso administrativo, con especial referencia a la
medida cautelar innominada, los criterios que en cuanto a la subsidiariedad
sobreponen la aplicacién de la medida innominada sobre la medida
anticipada, asi como los criterios aplicables en materia de requisitos de
procedencia. Sobre esta sentencia, resulta oportuno citar los comentarios

realizados por su ponente, el Dr. Ortiz Ortiz, R. (2001), quien sefal6é sobre

esta lo siguiente:
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“El aspecto mas importante a destacar en esta decision es la
relacion entre las medidas cautelares innominadas (paragrafo
primero del articulo588 del Codigo de Procedimiento Civil) y la
tutela constitucional anticipada, recordemos el rompimiento,
que esta institucion significa, con respecto de la tutela
ordinaria , en cuyo caso debe operar cuando los mecanismos
ordinarios  de proteccibn sea ineficaces o insuficientes.
Ciertamente entre la cautela innominada y la tutela
anticipada presentan rasgos bien estrechos, pero no hay que
olvidar su finalidad: la cautela ordinaria innominada debe
cumplir con periculum in mora es decir no solo estamos en
presencia de un dafo de unas de las partes frente a otra (
periculum in damni) es necesario ademas, que ese dafo
pueda hacer que la ejecucién del fallo sea ilusoria. La tutela
anticipada lo Unico que persigue es la proteccion inmediata
derecho constitucional que se ve amenazado, 0 que ha sido
transgredido.

Repare el amable lector, que el contenido de la cautela
innominada y ;la tutela anticipada pueden “coincidir” (el
supuesto de amenaza de dafio de un derecho constitucional
de una de las partes frente a otra y que ademas ponga en
riesgo la futura ejecucién del fallo), pero no siempre esta
coincidencia se da en términos absolutos, asi por ejemplo, la
cautela innominada no es ‘restablecedora” de situaciones
lesionadas, en cambio la tutela anticipada puede lograr un
restablecimiento inmediato de la situacién infringida o la
situaciébn que mas se asemeje a ella; en segundo lugar, la
cautela innominada no puede dictarse de oficio , salvo en el
procedimiento de amparo constitucional por tratarse-el amparo-
como un medio de servicio de la Constitucion y los derechos
fundamentales que le imprime el caracter de orden publico, en
cambio que la tutela anticipada- como regla general- en todo
tipo de proceso puede dictarse de oficio. La conclusién a la
que llega la decisién estd en que si se decreta la cautelar
innominada (que casualmente en este caso coincidia con el
objeto de la tutela anticipada) entonces desaparece el
periculum in dammi, el cual es un requisito indispensable para
la tutela anticipada. Es la razén por la cual se opté en acordar
la cautela innominada y declarar improcedente la tutela
anticipada.” (p. 450)
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De dicho fallo, que se puede interpretar a la luz del comentario que
sobre el mismo realiza su ponente con posterioridad, debe destacarse en
primer lugar la manera que el fallo pretende establecer una relacion de tutela
ordinaria y extraordinaria entre la medida innominada y la medida anticipada,
cuando en realidad la jurisprudencia hasta la fecha entendié que el caracter
anticipado de la medida resultaba canalizable mediante las diversas

categorias y tipos de medidas previstas en el ordenamiento.

Ademas de ello, no existe en el ordenamiento juridico criterio que
develase un supuesto caracter extraordinario de la medida anticipada, para
entender que al existir la medida innominada como tutela cautelar ordinaria,
la primera resultaba inadmisible. Por esta razén, resulta poco claro en el
comentario, el hecho que ambas medidas pueden “coincidir’, cuando en
realidad, como se ha sefialado, el caracter anticipado resulta ajeno al medio
procesal para su otorgamiento, resultando trascendental la efectividad de la

tutela.

Ello revela la necesidad de la unificacién de un solo tipo de tutela
provisional, concebida de manera unificada en cuanto a sus requisitos y su
tramite, quedando en manos del sentenciador la ponderacién del contenido
de la medida que satisfaga de mejor manera el derecho a la tutela judicial
efectiva. De esta manera, la justificacibn de la tutela provisional que

materialice efectivamente el derecho a la tutela judicial efectiva, impondra la
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adecuacion de la medida en cuanto a su contenido (anticipativo, asegurativo,
conservatorio), cuestion que dependera de cada caso en concreto. Y en este
sentido resulta oportuno lo sefalado por la Sala Politico Administrativa en las
sentencias del 01 de julio de 2003, caso: Mantenimientos, Servicios y
Decoraciones Deco 2000, C.A.; y la sentencia del 18 de junio de 2008, caso:

Estado Mérida, donde se establecio:

“lgualmente, que las mismas deben ser lo suficientemente
acordes con la proteccién cautelar adecuada para cada caso,
para lo cual, el Juez no debera incurrir en exceso o disminucién
en cuanto al dmbito o extension de la medida. Una medida
insuficiente hara nugatoria la proteccién cautelar y una medida
exorbitante hara mella de la necesaria ponderacién del interés
general cuyo garante es la propia Administracion Publica,
creando a su vez una desigualdad procesal frente a la otra
parte en litigio.

Por ultimo, debe senalarse que la medida cautelar constituye
un medio para garantizar los efectos de la sentencia definitiva,
y como tal, queda sujeta a la suerte de esta ultima; aun cuando,
el contenido de la misma pueda ser, en esencia, similar o de
idéntica virtualidad al expresado por el dispositivo del fallo
definitivo.”

La consagracion en la jurisprudencia de la aplicacion de Medidas
Anticipadas en el contencioso administrativo ha tenido episodios de
confusién con otras instituciones, tal como se observa en la sentencia de la
Sala Constitucional del 15 de diciembre de 2005, caso: Banco Sofitasa, C.A.,
en donde se entendié como medida de tipo anticipado, aquellas que pueda

dictar el juez con anterioridad a la admision de la accion principal, como

pudiera ocurrir con la medidas cautelares que, rompiendo con el principio o
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caracter accesorio, pueden ser dictadas conforme a algunas leyes especiales
antes de la existencia del juicio principal (medidas cautelares auténomas).
En la misma confusién, en cuanto al verdadero caracter de las Medidas
Anticipadas, incurre la Sala Politico Administrativa en sentencia del 08 de

febrero de 2007, caso: Inspector General de Tribunales, cuando senala:

“Distinto es el caso de las llamadas medidas cautelares
anticipadas. Estas son aquellas que se solicitan y acuerdan
antes de la interposicién de una demanda, cuando la espera del
inicio del procedimiento haga temer la imposibilidad de evitar la
produccién de dafnos irreparables, lo cual justifica su adopcidn.
Sin embargo, las referidas medidas anticipadas no dejan de ser
accesorias e instrumentales con relacion al procedimiento
judicial que deba iniciarse posteriormente, ya que su finalidad
es el aseguramiento de la eficacia de la decision definitiva a ser
dictada en el juicio.

Ademas, debe resaltarse que en este tipo de medidas
anticipadas la falta de inicio oportuno del procedimiento judicial
y de la subsiguiente ratificacién de aquélla, trae aparejado su
decaimiento pues, como quedé dicho, su naturaleza sigue
siendo accesoria a la accion principal, aunque se acuerde antes
de su inicio.

Por otra parte, es menester resaltar que no pueden existir
medidas cautelares totalmente auténomas, menos aun si
causan un gravamen, toda vez que estariamos en presencia de
una limitacién de un derecho indefinida en el tiempo, lo cual la
haria inconstitucional. (Vid. sentencia Sala Constitucional de
fecha 9 de diciembre de 2005, exp. No. 00-0853). Ejemplos de
las referidas medidas anticipadas los encontramos en la Ley de
Derechos de Autor, la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, Ley
Penal del Ambiente, entre otras.”

Por otra parte, la nocion expuesta en la presente investigacion acerca
de las Medidas Anticipadas, permite entender que el objeto de la pretensién
provisional es similar, total o parcialmente, a la pretension de la accion

principal, de modo que dicha identidad sb6lo se distingue por el caracter
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provisional de la medida anticipatoria y no definitiva, la cual encuentra su

justificacion en la realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Siendo ello asi, la jurisprudencia da signos de incomprension acerca
de la nocién de la medida anticipatoria, al establecer recientemente en
sentencia de la Sala Politico Administrativa del 16 de enero de 2008, caso:

Municipio Caroni del Estado Bolivar lo siguiente:

“Ahora bien, las medidas cautelares son actos judiciales que
pretenden anticipar los efectos de un fallo mientras transcurra
la tramitacion de un juicio, con el fin de salvaguardar el derecho
que se arroga el solicitante, por existir riesgo manifiesto de que
se produzca un dafo irreparable (mientras no se haya dictado
la sentencia definitiva) que ponga en peligro la satisfacciéon del
derecho que se invoque. Es por ello que la pretension cautelar
debe estar debidamente justificada, por cuanto en caso de
decretarse su procedencia, el Juez dispondra de actos de
ejecucién tendentes a impedir que los efectos de la sentencia
definitiva sean ineficaces.

En tal sentido, debe advertir la Sala que el objeto de la
pretension cautelar no puede ser el mismo que el de la
pretension principal, por cuanto la decision sobre este ultimo se
dicta una vez concluido el debate sobre los hechos
controvertidos, mientras que la decisién sobre aquél se dicta
prima faciae.

Al respecto, la Sala observa que lo pretendido por el Concejo
Municipal, en via cautelar, es decir, el reintegro inmediato de
los dozavos correspondientes a los meses transcurridos del
presupuesto del ejercicio fiscal de los afios 2006 y 2007, hasta
el momento en que se inco6 el recurso, constituye el objeto de
la accidn principal, razén por la cual, este Maximo Tribunal no
puede pronunciarse de manera preventiva sobre el objeto de la
pretension, pues tal pronunciamiento vaciaria de contenido la
sentencia definitiva; en cuya virtud deviene en improcedente la
medida cautelar innominada solicitada. Asi se declara.”
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Asimismo, contrariamente a todo un desarrollo jurisprudencial que de
manera previa a la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela
habia permitido la aplicacibn de medidas anticipatorias de caracter
econémico, (similares al référé provisibn francés), la Sala Politico
Administrativa en sentencia del 10 de junio de 2004, caso: Cypress Lane
Fund INC., consider6 inadmisible en el marco del escenario cautelar, que ha
servido con tales fines, la posibilidad de otorgar tutelas anticipatorias, al

senalar:

‘Con relaciéon a este dispositivo, la Sala debe advertir que a
través de la accién de amparo cautelar, el 6rgano jurisdiccional,
con base en la existencia de presunciones graves de violaciones
a derechos constitucionales, debe limitarse a restablecer la
situacién juridica lesionada, sin que pueda anular actos
administrativos, ni establecer indemnizaciones por medio de este
mecanismo de proteccidn constitucional. Debe tenerse en
cuenta, que existen otros recursos establecidos en el
ordenamiento juridico para la anulacion de los actos
administrativos, con etapas procesales adecuadas a dicho fin,
como es el que se ventila en el juicio principal.

Este medio expedito esta destinado al restablecimiento inmediato
de las situaciones generadas por violaciones constitucionales,
entendiendo que este efecto restablecedor significa poner una
cosa en el estado original, sin que se puedan crear nuevas
situaciones, lo que impide que a través de este mecanismo
constitucional se ordene la inscripcibn de un documento de
compra-venta, ya que “se crearia a favor de las partes objeto de
la operacién de compra-venta una serie de derechos o status que
aun formalmente no ostentan, lo que resulta ajeno y contrario a la
naturaleza del amparo constitucional”. (Vid. Sentencia de esta
Sala N? 809 de fecha 3 de junio de 2003).”

Este panorama permite observar profundas inconsistencias en la

determinacién por parte de la jurisprudencia de un escenario claro y seguro
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sobre el mecanismos para el empleo por parte del sentenciador de Medidas
Anticipadas, de modo que no puede ser expresado un criterio uniforme con
relacion a los elementos procesales para su utilizacién, tales como requisitos

y formas de tramitacion.

Por ello, de seguidas se debera establecer los elementos comunes
que tanto en la doctrina y en la jurisprudencia permitan realizar una
aproximacién acerca de los requisitos que permitan, con seguridad juridica,

establecer las condiciones para la procedencia de una Medida Anticipada.

b. La aproximacion al régimen de requisitos para el otorgamiento de las
Medidas Anticipadas.

En la Doctrina Procesal ha surgido la discrepancia acerca de cuales
son los requisitos de procedencia para el otorgamiento de las Medidas
Anticipadas. En este sentido pareciera que la diversidad de requisitos
aparecen en torno a unos cuantos que moldean y representan las
singularidades de la institucion en cada sistema juridico. Corolario de lo

anterior se observa de la siguiente manera.

Como consecuencia del analisis del régimen existente en Brasil, a
partir de las reformas introducidas luego de la entrada en vigencia del Codigo
Procesal Civil de dicho pais, Peyrano, J. (2000), ha sefialado como

requisitos necesarios para la obtencidén de una tutela anticipatoria los
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siguientes: la prestacion de contracautela; los efectos reversibles; prueba
inequivoca de la posiciéon del requirente y la concurrencia de una suerte de
plus del requirente por sobre “el peligro en la demora” corriente en las

medidas cautelares.

Los requisitos del mismo régimen ha sido analizados por Kraiselburd,
S. (2000), quien encuentra como requisitos de procedencia de la tutela
anticipatoria, la prueba inequivoca que convenza al Juez de la verosimilitud
de la alegacién, el fundado temor de dafio irreparable o de dificil reparacion,
el abuso del derecho de defensa o manifiesto propésito dilatorio por parte del

demandado y la reversibilidad de los efectos.

Noétese que existe congruencia entre las observaciones hechas a la
legislacién brasilefia por parte de los anterior autores, en cuanto a los
requisitos de procedencia de la Medida Anticipada, con la sola salvedad de
la contracautela, observandose ademas que los requisitos sefialados por los
autores son los mismos requisitos propios de las Medidas Cautelares. Sin
embargo, se evidencia que tales requisitos aparecen en categorias
especiales, dado que se exige un mayor grado de los mismos al plantear
algo mas que la simple verosimilitud para la apariencia del buen derecho y

una inminencia en el dafo que se puede producir o que se esta produciendo.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,

en fallo de fecha 5 de Febrero de 1998 en el caso Camacho Acosta,
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resefiado por Peyrano, J. (2000) indicé los requisitos fundamentales
necesarios para el dictado de una medida anticipatoria, estableciendo lo
siguientes: la existencia de un “perjuicio irreversible”, la apariencia de buen
derecho reforzado (fumus bonis iuris denso), y el caracter reversible de la

medida.

Se observa en el analisis del precedente que constituy6 la sentencia
Camacho Acosta, que la figura procesal utilizada para otorgar la Tutela
Anticipada es la Medida Cautelar Innominada, especificamente la Medida
Innovativa y por tanto, parte de los requisitos tipicos de la cautela pero
agregando calificativos como plus en cuanto al periculum in mora, ademas

de la densidad que se le agrega al fumus bonis iuris.

Por su parte, Pérez Ragone, A. (2000) divide los requisitos de
procedencia de la Tutela Anticipada en requisitos reales y requisitos
sucedaneos. Los requisitos reales no son mas que el fumus bonis iuris y el
periculum in mora de las Medidas Cautelares, sumando las circunstancias
que deben ser observadas por el juzgador, mediante una cogniciéon sumaria.
Esta situacion es la que, segun el autor, se traduce en lo que se denomina
peligro de irreparabilidad o gravedad de dafo actual o eventual, esto es,
cuando los efectos del dafo sobre el derecho no son reversibles. Igualmente
considera el autor que la contracautela no es mas que un requisito de

efectivizacion de la medida y no un requisito real.

212



Los requisitos sucedaneos, son aquellos que hacen dar por supuesta
la existencia de los requisitos reales. Estos son: el abuso de derecho a la
defensa por parte del demandado con la finalidad de retardar la realizacién
de un derecho que se configura como evidente; y la conducta abusiva o

mala fe procesal con la que actie el demandado en juicio.

Se observa que se equiparan los requisitos de la Medidas Cautelas a
los de la Medida Anticipada, s6lo agregando la circunstancia de que la
potestad jurisdiccional debe estar dirigida a adecuar la tutela preventiva de la
manera que mas satisfaga la exigencia del justiciable. La medida debe estar
dirigida a satisfacer la exigencia de la Tutela Judicial Efectiva, lo cual se
considera asociado directamente a la clausula de adecuacion de la tutela
provisional a la que ha hecho referencia la Sala Politico Administrativa en las
sentencias del 01 de julio de 2003, caso: Mantenimientos, Servicios y
Decoraciones Deco 2000, C.A., y la sentencia del 18 de junio de 2008, caso:

Estado Mérida, antes citadas.

Lo anterior permite observar una tendencia importante en la doctrina a
asociar los requisitos de la tutela anticipatoria a la de las medidas cautelares,
destacando el hecho que debe haber un grado de certeza a nivel superior o
mayor de fumus bonis iuris, asi como un plus en cuanto al dafio que se
puede ocasionar 0 que se estd ocasionando si no se adelantan los efectos
de la tutela judicial. Por ello es que para Ferrer (2000) al igual que Peyrano,

los requisitos de la Medida Anticipada son los mismos que los requisitos de
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la cautela; pero agregandoles la intensidad de la cual deben estar revestidos

para el otorgamiento de la anticipacion de la tutela.

A partir del andlisis que Abal Oliu (citado por Moscariello, M. 2000)
realiza de la legislacién uruguaya, los requisitos de procedencia y de
admisibilidad de la Medida Anticipada son la posibilidad o probabilidad de
que se dicte, en definitiva, la providencia cuya ejecucién se dispone en forma
provisional (constituyendo un claro fumus bonis iuris), la probabilidad o el
peligro de que se esté causando un dafio grave adicional al existente al
momento del inicio del proceso, la aptitud de la medida para evitar ese dafo
adicional, disponiendo la anticipacion de la sentencia que satisface la
pretension (anticipacion que puede ser parcial, en cuyo caso sera apta para
evitar parcialmente el dafo adicional), adecuada proporcion entre el grado de
probabilidad de que se va a dictar finalmente una sentencia recogiendo, por
lo menos, el contenido de la provisional, y la gravedad del dafio que se causa

por la insatisfaccion de la pretensién durante el proceso.

Ademas de ello, el derecho positivo uruguayo afiade a estos
presupuestos y requisitos, la prestacién de una contracautela que garantice
adecuadamente la reparacién del perjuicio, eventualmente injusto, que se
puede causar a la contraparte con la medida provisional, como mecanismo
de reversibilidad de la medida anticipatoria en caso de improcedencia de la

pretension principal.
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Se debe destacar el aporte fundamental que expone el referido autor,
en lo que refiere a la relaciébn de causalidad que debe haber entre la
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, a fin de que haya una
correlacién directa y proporcional entre ambos requisitos que permita la
debida adecuacién de la tutela provisional invocada, operando inclusive
como medio de compensacién entre ambos requisitos, tal como lo ha
aceptado la Sala Electoral en sentencia del 29 de octubre de 2001, caso:

Carlos Ricardo Mendoza, en la cual se expreso:

Por otra parte, ha puesto de relieve la doctrina y jurisprudencia
extranjera, especialmente la europea, que existen casos en los
cuales un escaso cumplimiento del requisito relativo al fumus
boni iuris (fundamental en condiciones normales para
determinar la procedencia o no de acordar una tutela de orden
cautelar), puede resultar compensado con los resultados del
andlisis de los otros requisitos, a saber, el periculum in mora, y
la ponderacion de los intereses afectados, tanto los de los
intervinientes en la controversia, como los de la colectividad (al
respecto, véase en la doctrina nacional: ORTIZ-ALVAREZ,
Luis: La proteccién cautelar en el contencioso-administrativo.
Editorial Sherwood. Caracas, 1999), ponderacién de intereses
que en material electoral adquiere especial relevancia, dada la
naturaleza de interés publico que en buena parte de los casos
debe presidir ésta, a los fines de salvaguardar la fiel expresion
de la voluntad soberana del pueblo...

En el continente europeo, Barbero, O. y Carbone, C. (2000)
consideran que a la luz de la legislacién Alemana, los extremos o requisitos
necesarios para el dictado de una medida anticipatoria deben estar dirigidos

en primer lugar al grado de conocimiento consistente en una certeza

suficiente, al punto de exigirse que puede ser dictada Unicamente con la
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condicién de un alto grado de atendibilidad del pedido. En cuanto a la
urgencia para su despacho se exige que se tema la produccion de un dafo y
se requiere que este temor no sea subjetivo, sino objetivo, en relacion al

hombre medio.

El Derecho positivo Aleman aporta dos términos que necesariamente
deben ser observados a la luz de los otros autores ya mencionados. El
primer término de valioso aporte es el referido a la certeza suficiente, que
puede ser equiparada a lo que supra fuese denominado grado mayor de
fumus bonis iuris en virtud de la atendibilidad de la tutela que se exige. El
segundo término esta referido al temor objetivo, el grado mayor, el plus del
dafo que se puede producir de no ser resuelto el derecho de manera

Anticipada.

Las anteriores aproximaciones doctrinales, conjugados con la
intencién del constituyente en unificar el conjunto de medidas que integran el
régimen de proteccién provisional en el contencioso administrativo en
Venezuela (incluyendo el referido a las Medidas Anticipadas), permiten
afirmar que en obsequio a la simplicidad y acceso al justiciable a este tipo de
tutela diferenciada, deben considerarse como requisitos de las Medidas
Anticipadas, los mismos que aplican a las medidas cautelares con las
singularidades y connotaciones que se revelan en el marco de la Justicia

Administrativa.
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Ha comentado Carbone, C. (2000), tomando en cuenta las
conclusiones tomadas en el Congreso Nacional de Derecho Procesal de
Corrientes de 1997, que hasta tanto se regule legalmente, en las leyes
procesales, el otorgamiento de las medidas anticipatorias, la misma
exigencia del derecho a una tutela judicial efectiva impondra que las mismas
se podran fundamentar en la potestad cautelar genérica dado algunos puntos

en comun que guarda con las medidas cautelares.

En este sentido, debe resolverse por la remision al sistema general
concebido en la legislacion ordinaria, tal como lo ha sefialado la Sala Politico
Administrativa en la sentencia del 15 de marzo de 2007, caso: Fisco

Nacional, en la cual expreso:

“Conforme con el criterio jurisprudencial sentado en el fallo
antes transcrito, el cual se ratifica una vez mas mediante la
presente decision, estima esta Sala que las exigencias
enunciadas en el articulo 263 del vigente Cédigo Organico
Tributario, no deben examinarse aisladamente, sino en forma
conjunta, esto en virtud de que la existencia de una sola de
ellas no es capaz de lograr la consecuencia juridica del texto
legal, cual es la suspension de los efectos del acto impugnado,
siendo ademas, que mal podrian enervarse los efectos de un
acto revestido de una presuncion de legalidad si el mismo no
supone para el solicitante un perjuicio real de dificil o imposible
reparacion con la sentencia de fondo, o si aquél no ostenta
respecto del acto en cuestion una situacion juridica positiva
susceptible de proteccion en sede cautelar.

Tan es asi, que las previsiones generales en materia de
medidas cautelares contenidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, exigen la concurrencia de los requisitos de procedencia
de tales medidas, no existiendo en el ambito contencioso
tributario -como tampoco ocurre en el contencioso
administrativo- una razoén légica para sostener lo contrario, esto
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es, la procedencia de la medida cautelar por la simple
verificacion de uno de los aludidos extremos. “

La aplicacién del régimen ordinario cautelar previsto en el Cédigo de
Procedimiento Civil, encuentra justamente en la ausencia de un régimen
claro y seguro del elenco cautelar previsto en el contencioso administrativo,
la aplicacion en el ambito de la Justicia Administrativa. Existe la inminente
necesidad de obtener de manera supletoria la aplicacion de un régimen que
exprese los requisitos necesarios para toda tutela provisional. Y en este
sentido la Sala Politico Administrativa en sentencia del 15 de noviembre de

2007, caso: Terminales Maracaibo, C.A. expreso:

“De las normas parcialmente transcritas, se aprecia la previsién
de la medida de suspension de efectos del acto administrativo
recurrido, como medida tipica del procedimiento contencioso
administrativo. Asimismo, se evidencia la supletoriedad de las
normas del procedimiento ordinario contenidas en el Codigo de
Procedimiento Civil, Uunicamente ante el silencio de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

En efecto, el legislador establecié una medida cautelar que por
la especialidad de la materia, es de aplicacion preferente; lo
cual no significa que la medida innominada o cualquier
proteccion cautelar dispuesta en otro instrumento legal no
pueda ser solicitada y acordada en procesos como el de autos,
“en garantia de la tutela judicial efectiva y previo cumplimiento
de los requisitos establecidos precisamente, en los articulos
585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil, a fin de disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa,
conforme lo consagra el articulo 259 del Texto Fundamental.”
(Vid. sentencia de esta Sala N® 1332 de fecha 26 de julio de
2007).
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Se destaca en este sentido, los importantes aportes acerca de los
requisitos aplicables a las medidas cautelares senalados por Hernandez

Mendible, V. (s/f) quien ha estimado que:

“En nuestro criterio, los requisitos siguen siendo, los dos
clasicos consagrados en el articulo 585 del Cédigo de
Procedimiento Civil, es decir, la apariencia de buen derecho y
el peligro en la mora, que en el caso de las medidas cautelares
innominadas, esta constituido por un presupuesto agravado,
que supone la exigencia del "temor fundado de que una de las
partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra", es decir, que en lo referente a las medidas
cautelares innominadas, no existen tres presupuestos como ha
pretendido entenderlo la Corte actuando en funcién
jurisdiccional -recordemos que no lo ha entendido asi, cuando
ha actuado en el ejercicio de su competencia administrativa
disciplinaria-, sino so6lo dos requisitos, siendo el referido al
peligro en la mora, un presupuesto agravado, que supone no
s6lo el temor de que el transcurso del tiempo que se debe
esperar para que se satisfaga el derecho, haga nugatoria la
sentencia que lo reconozca o fruste la satisfaccion del derecho,
sino que supone el temor fundado de que mientras transcurre el
tiempo que se debe esperar para la tramitacion del proceso, se
puedan causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho del solicitante.”

Como se ha sostenido anteriormente, se debe considerar como
requisitos de las Medidas Anticipadas los mismos que aplican a las
medidas cautelares, los cuales deben ser aparecer de manera concomitante
para su procedencia, tal como se ha reconocido de manera pacifica en la
jurisprudencia en las decisiones de la Sala Politico Administrativa del 3 de

junio de 2004, caso: Deportes El Marquez, C.A., y ratificadas en los fallos del

30 de junio de 2004; del 11 de agosto de 2004; del 27 de abril de 2006, caso:

219



Warner Lambert De Venezuela, S.A.; y del 15 de noviembre de 2007, caso:

Terminales Maracaibo, C.A., entre muchos otros.

Se debe recordar que dicha concurrencia no resulta aplicable ni a la
Republica ni a los Estados conforme a los privilegios y prerrogativas en el
ambito de los procesos judiciales, ello conforme al articulo 90 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica y el articulo 33 de la
Ley Organica de Descentralizacién (vid. Sentencias de la Sala Politico
Administrativa del 07de febrero de 2007, caso: Procuraduria General de la
Republica; sentencia del 06 de junio de 2007, caso: Municipio Baruta del
Estado Miranda; sentencia del 18 de junio de 2008 caso: Estado Mérida,

entre otras).

Para concluir, y como de manera diafana lo ha dispuesto la Sala
Constitucional (vid. sentencias del 16 de marzo de 2005, caso: Cddigo del
Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del Estado Aragua; sentencia del 12
de diciembre de 2005, caso: Cerveceria Polar C.A.; sentencia del 19 de julio
de 2006, caso: Camara de la Industria Venezolana de Especies Alcohdlicas —
CIVEA-, entre otras), la procedencia frente a una solicitud de medida
cautelar, y de suyo extensible por las razones antes expuestas a las
Medidas  Anticipadas, salvando las singularidades, depende
fundamentalmente de que se verifiguen la apariencia de buen derecho

(fumus boni iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora) y que,
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adicionalmente, en el andlisis de los mismos se ponderen los intereses en

conflicto.

c. En lo relativo a la apariencia del buen derecho.

El primero de los requisitos de procedencia es el olor al buen derecho
o Fumus Bonis luris como le es conocido en la doctrina. El olor al buen
derecho aparece en la doctrina con un concepto casi uniforme y por el cual
sblo se realiza un juicio de probabilidad o verosimilitud del derecho que se
reclama, pudiéndose observar esta nocion en las sentencia de la Sala
Electoral del 21 de febrero de 2001, caso: Conrado Penalosa, del 11 de abril
de 2002, caso: Bernabé Arana, del 30 de septiembre de 2002, caso: Carlos
Julio Rivera y otros, asi como de manera reitera y pacifica en la Sala Politico
Administrativa, destacado, entre otras, en la sentencia del 27 de marzo de

2001, caso: Matadero Yacambu.

Por ello Calamandrei, Piero (1945) senala que el otorgamiento de la
tutela provisional supone un juicio de probabilidades y verosimilitud, razén
por la cual basta que, segun un calculo de probabilidades, se puede prever
que la providencia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel
que solicita la medida cautelar, teniendo este juicio de primera fase

caracteres de hipotesis.
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Este caracter hipotético descansa en el hecho que la verosimilitud del
derecho que se reclama no tiene caracter definitivo, en primer lugar, por ser
esto propio de la sentencia definitiva (fundamentalmente por su caracter
provisional incapaz de producir cosa juzgada), y por otra parte, por
plantearse una probabilidad en forma de hipétesis. La justificacion de la
verosimilitud que se realiza sobre el derecho que se reclama ubica al
solicitante de la medida en la situacién de ver satisfecho su derecho en el

futuro al pronunciarse la sentencia de fondo.

Por su parte Ortiz-Ortiz, R. (1999) relaciona el requisito del olor al
buen derecho con la instrumentalidad que la medida cautelar detenta frente
al proceso principal ya que segun éste la providencia cautelar debe
presuponer un calculo preventivo de probabilidades acerca del contenido de
la providencia cautelar. Define el fumus bonis iuris como la apariencia de
certeza o de credibilidad del derecho invocado por parte del sujeto que
solicita la medida y sefala que la cogniciéon cautelar se limita en todos los
casos a un juicio de verosimilitud, de caracter sumario y sin prejuzgar el

fondo.

Ese célculo preventivo de probabilidad del derecho que se reclama o
verosimilitud del derecho es el que produce que tal juicio no sea definitivo
sino provisional de modo que no prejuzgue el fondo del asunto. EIl caracter

sumario en que aparece la cognicién del juez en el &mbito cautelar afianza la

222



idea que la brevedad y la urgencia de tal juicio de verosimilitud no sea de

caracter definitivo.

En este sentido ha sefialado Rondon de Sansdé (1997) que la
sumariedad en la que aparece la medida cautelar no verifica el pleno
conocimiento del juzgador sobre el fondo del asunto, y por lo tanto, la
urgencia que las medidas cautelares exigen, impide que el sentenciador
obtenga la absoluta certeza de que el derecho invocado por el peticionante
existe, por cuanto para obtenerlo deberia efectuar largas indagaciones
asociados a la tramitacién del proceso principal, conduciendo al sentenciador

a conformarse con tener un elemento que determine su apariencia.

En el ambito de la Medida Anticipada, y en funcion de ese plus que
expone la doctrina como grado superior de certeza, la valoracién que hace el
sentenciador debe crear una fuerte probabilidad de existencia del derecho,
que no alcanza el grado de certeza definitiva por lo acotado del debate

procesal, tal como lo ha entendido Carbone (2000).

Por ello es que para el referido autor, el grado de conocimiento
necesario a la hora de decretar una Medida Anticipada debe ser de una
intensidad tal, que exista conviccién provisional sobre el proceso, lo cual
comprende para el autor, la ‘fuerte’ probabilidad de asistencia de la razén y el
aditamento del dafo irreversible o de dificil reparacion si no se anticipa la

tutela cuando se pide. Tal como lo ha reconocido la jurisprudencia
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venezolana, deberda siempre el sentenciador realizar una interpretacion
conjunta de ambos requisitos mediante la relacién de causalidad, lo cual

permitira develar la necesidad de la anticipacién de la tutela.

Se trata entonces, y siguiendo el parafraseo que hace Carbone a
Garcia de Enterria, de un asunto que va mas alld de la apariencia del
derecho en el sentido que se da ordinariamente en la doctrina, no bastando
so6lo el humo aplicable a las medida cautelares, el cual sirve como punto de

partida, sino ademas el olor y el perfume del buen derecho.

Existe una diferencia evidente entre este grado de conocimiento y el
pleno que se requiere para la decisién de fondo, por cuanto el primero es
necesario para el despacho de la medida anticipatoria, mientras que el
segundo es necesaria para la sentencia de fondo. Este grado de
conocimiento encuentra en la probabilidad, su maxima expresién, dado que
se obtiene mediante la clara apariencia del derecho que se reclama
conjugados por los graves elementos aportados. Al respecto, el autor en
referencia senala:

“No esta de mas entonces recordar la diferencia entre la

probabilidad y la certeza: hay probabilidad, entendida como

componente de la certeza suficiente cuando la razon,
apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero un hecho,

pero so6lo en el caso de que los motivos poderosos en contrario

no hayan completamente desaparecido, y para ir

adentrandonos en la diversidad de los conceptos recordemos

que aqui la conviccion recae en ciertos datos que aun no son lo

suficientemente poderosos para producir una certeza...la
probabilidad es un concepto no definitivo y sélo justificara una
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sentencia de mérito si alcanza o era suficiente para conocer con

certeza el hecho: si se desvanecido la posibilidad de lo

contrario.” (ob. cit., p. 130).

En este sentido, se cree que este requisito debe ser visto desde el
enfoque del conocimiento que sobre la litis tiene el juez dentro de un
proceso, el cual puede ser horizontal, cuando se trate de la amplitud de dicha
cognicién, esto es, si es parcial o total, o, puede enfocarse verticalmente

cuando se trata del grado de la misma, es decir, si hay un mayor o menor

grado de conocimiento, tal como lo ha expuesto Pérez Ragone (2000).

Para el autor, la verticalidad representa el ambito de profundidad del
conocimiento, elaborando una clasificacién que parte desde una cognicién
superficia, en la cual existe un simple juicio de verosimilitud stricto sensu,
como la requerida para admitir una demanda; por otra parte, una cognicién
sumaria, en la cual existe un grado mas profundo como el requerido en la
concesion de una cautelar, la cual, en determinados circunstancias puede
ser una cognicién sumaria profundizada, donde el grado es el de la
verosimilitud probable o certeza probable sucedanea (fuerte probabilidad),
requerido para el otorgamiento de la medida anticipatoria; y por dltimo, la

cognicién exhaustiva requerida para sentencia definitiva.

Dicho grado de conocimiento, y siguiendo al respecto a Eguren, M.
(2000), debe ser el necesario para tener una certeza provisional de la

pretension que sera tutelada en dicho plano del proceso judicial. De alli que
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un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia observen en el
caracter reversible de la tutela provisional, esto es, la posibilidad de revocar
la tutela otorgada de manera anticipada y retrotraer sus efectos, un claro
mecanismo para determinar el grado de la certeza profunda, provisional y no

definitiva de dicho conocimiento.

Este grado de probabilidad debe ser alto, y entendido a su vez como
la previsibilidad de que un hecho o circunstancia se lleve a cabo. En este
sentido debe haber una relacién directa del grado del conocimiento que se
obtiene como requisito y su causalidad con el dafo que puede ser
ocasionado. Esta causalidad en algunas circunstancias hace que el dafo
que se puede ocasionar o que se esta ocasionando, vincule al juez de tal
manera, que no hace falta tal magnitud de certeza, dado que ésta viene dada
por el mismo dafno que se ocasiona o se puede ocasionar. De alli que la
previsibilidad del dafo juegue un papel fundamental en cada circunstancia

factica.

Sin embargo, la doctrina tradicional no se ha visto muy congraciada
con la idea de un juicio de certeza tan profundo para el otorgamiento de
medidas provisionales, bien sean cautelares, bien sean anticipadas. Esta
animadversién es una reminiscencia de la doctrina tradicional que se inclina
por pensar que tal situacion significaria un pronunciamiento sobre el fondo,
un prejuzgamiento que crearia la incompetencia subjetiva del tribunal por

adelantar opinion.
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En la doctrina tradicional, asi como en la jurisprudencia, existe cierto
temor a plantear el tema del conocimiento sumario que debe obtener el juez
para el otorgamiento de una medida provisional, bien se cautelar, bien sea
anticipada. Se asume que la labor realizada por el juez al verificar la Certeza
Suficiente para acordar la Tutela Anticipada, por lo general podria llevarlo a
quebrantar el Derecho Fundamental de ser Juzgado por los Jueces
Naturales, dado que careceria de imparcialidad, la cual constituye una
garantia de que la funcién jurisdiccional sea ajustada al Derecho y a la
Justicia. Su quebrantamiento significaria lesionar las bases mas sélidas de

la actividad jurisdiccional.

El quebrantamiento de la imparcialidad que debe estar siempre
presente al momento de decidir crea una incompetencia subjetiva por parte
del operador de justicia. La garantia del ejercicio de la Jurisdiccion desde el
punto de vista subjetivo, reposa sobre el titular del érgano que es el Juez.
Este, como elemento integrador del sistema de justicia debe llenar los

extremos de imparcialidad, objetividad, idoneidad, etc.

Tal argumento ha servido de base para que se piense que por medio
del juicio sumario denso y profundizado necesario para otorgar la Medida
Anticipada, el juez adelante opinién y se incurra en lo que la doctrina ha
denominado falta de capacidad subjetiva del érgano. En este sentido Ortiz

Alvarez, L. (1999) ha sefialado:
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“Otra de las tendencias —actualmente excesiva y distorsionada-

de nuestra jurisprudencia —apoyada a veces por algunos

rezagados doctrinarios- ha sido la de sostener, sin mayores

explicaciones técnicas, que la medida de suspensién de
efectos, y en general las medidas cautelares son

improcedentes cuando estas pueden prejuzgar sobre el fondo o

anticipar éste.” (ob. cit., p. 333).

Al respecto Carbone, C. (2000), considera que en distintos
ordenamientos juridicos extranjeros, estas decisiones anticipadas las toma el
juez instructor, mientras que la causa principal la decide el juez de juicio, tal
como pudiera ocurrir hoy en dia en Venezuela con la forma en que se

encuentra organizada la administracién de la justicia laboral, lo que pudiera

servir como orientacion para una reforma en el contencioso administrativo.

Esta suerte de actitud hacia el prejuzgamiento ha sido resaltada y
criticada por la doctrina patria. Al respecto el autor venezolano Ortiz Alvarez,
L. (1999) realiza una consideracién que puede ser llevada al escenario de la
Medida Anticipada; dado que para él, aun siendo un conocimiento
profundizado, como ocurre en el caso de la anticipacion, el mismo es de
naturaleza preventiva, dirigido a que el proceso no cause un dafio a quien
tiene la razdén. En este sentido senala:

“Al tener el juez que actuar en condiciones de urgencia y tener

que conformarse con la apariencia de los alegatos de nulidad,

la funcion del juez en sede cautelar, por muy detallada que

pueda —e incluso deba- presentarse, no pasara de ser nunca

mas que un “preventivo célculo de probabilidad”, para utilizar la
conocida expresion de CALAMANDREL.” (ob. cit., p. 336).
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En este sentido, considera Vargas, A. (2000) que la decision
anticipatoria no configurard prejuzgamiento debido a que la misma no
constituye una sentencia definitiva, sino por el contrario adelanta los efectos
de la misma con caracter provisional. El referido autor estima que no debe
confundirse la “anticipacién de los efectos de la sentencia” con “anticipacion
de la sentencia”. Para ello, segun el autor, hay que partir de la eficacia de la
sentencia como norma juridica, la cual, en el caso de la sentencia
interlocutoria que otorga una medida anticipada, produce no un adelanto de

opinidn, sino un adelanto de la tutela en un plano provisional.

De alli que en los tiempos actuales de profundizacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, incluyendo la de tipo provisional, no deberia privar la
idea de que tal tipo de conocimiento signifique adelantar opinién sobre el
fondo. Contrariamente el juez deberia enfrentarse a la realidad de la tutela

qgue se exige y hacer uso de la forma mas idénea de satisfacerla.

Sin embargo, esta no ha sido la posicion de la jurisprudencia
venezolana, la cual ha desconocido los grados del conocimiento que se
pueden emplear para determinar la configuracion de este requisito para el
otorgamiento de una medida provisional. Se cree en este sentido que el
asunto no deberia ser tratado como un problema de admisibilidad de la via

provisional, sino de improcedencia en cada caso, la cual se obtendra de los
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resultado de la valoracion de los elementos de conviccién en los diversos

grados del conocimiento antes analizados.

Por el contrario, la Sala Constitucional en sentencia del 21 de junio de

2005 caso: Willian Claret Girén Hidalgo, senalé lo siguiente:

“lgualmente, se ha sefalado que, por ser cautelar la naturaleza
de los amparos ejercidos de forma conjunta con las acciones
de inconstitucionalidad, éstos no pueden ser acordados cuando
para la determinacién de su procedencia o no, se tenga que
realizar un examen de las normas impugnadas que, de tal
modo, se esté analizando cuestiones que corresponden al
fondo del asunto, como lo seria en este caso el analisis sobre la
Resolucién impugnada, razén por la cual se niega dicha
solicitud de suspension y asi se decide.

Por otra parte, respecto de la solicitud de cautela innominada
de suspensiéon —mientras dure el juicio- del Reglamento de
Castigos Disciplinarios No. 6, a juicio de la Sala, en el caso de
autos, dicho pretensién excede del simple analisis de
presuncion de buen derecho y del peligro en la mora como
requisitos esenciales para acordar una medida cautelar, ya que
ésta requiere un examen detenido de lo denunciado, lo cual
conllevaria igualmente a un pronunciamiento sobre los vicios
imputados que agotaria el objeto del recurso principal, por lo
cual dichas denuncias deben ser determinadas o no en la
resolucion del fondo del asunto y no con ocasién de una
cautela, la cual se caracteriza -como toda medida cautelar- por
su provisionalidad o temporalidad y por su efecto preventivo
para proteger los derechos de quien lo solicita, sin que, con su
decisién, pueda adelantarse opinion sobre el fondo.

De alli que, a juicio de la Sala, en el presente caso, lo solicitado
a través de las medidas implica la intromisién en cuestiones
que corresponden al andlisis final que esta Sala deba hacer
respecto a la solicitudes de inconstitucionalidad formuladas
(vid, sentencia del 15 de julio de 2003, caso Ricardo Enriquez,
Daniel Oquendo y Enrique Chacén); por lo tanto, se niegan las
medidas cautelares solicitadas por la parte recurrente. Asi se
declara.”
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En igual sentido, la misma Sala en sentencia del 19 de julio de 2005,
caso: Nulidad del articulo 23 de la Ley Especial de Proteccién al Deudor

Hipotecario de Vivienda, sefald lo siguiente

“No cabe duda que para analizar si existe una presunciéon de
buen derecho en el presente caso, habria que definir el modo
en que se afectaria la clausula valor en los contratos de
préstamos hipotecarios de vivienda, cuando el precio fijado es
en dolares. Esto a su vez, llevaria a esta Sala a revisar los
mecanismos de actualizacion del valor de la moneda y, mas
aun, la estructura de los diferentes contratos de préstamos
hipotecarios en ddlares, analisis que no puede realizarse en
esta etapa del proceso para otorgar la cautelar solicitada, pues
evidenciaria un pronunciamiento de fondo incuestionable.

En cuanto al segundo de los argumentos presentados, la
violacion del principio de racionabilidad y proporcionalidad de la
norma impugnada, éste implica la verificacion de que el
legislador no ha sido arbitrario o ha actuado caprichosamente,
pues la norma elaborada debe adecuarse respecto del derecho
fundamental desarrollado en ella al contenido constitucional
declarado, por lo que este principio apunta a los objetivos o
fines de la norma. Todo esto “(...) implica la obligacion del juez
constitucional de indagar sobre la adecuacion de los medios
escogidos por el legislador para lograr los fines
constitucionalmente previstos (...)". De tal manera, que el
analisis de tales razonamientos esbozados por los actores, no
deja alternativa alguna para realizar algn pronunciamiento
tangencial al respecto, de manera que no descubra el sentido
de la decision de fondo que deba tomarse.

En ese sentido, cuando defienden que de conformidad con el
principio asi definido, “no puede considerarse como un fin
legitimo el desconocer elementos esenciales de un contrato,
dandole efectos retroactivos a una norma juridica prohibitiva”,
asi como tampoco puede admitirse que la norma cuestionada
exceda “(...) los principios rectores de la misma LEPDHV (sic)
cuando se refiere a cualquier vivienda y no sélo a las viviendas
principales, en contraposiciéon a los establecidos en el articulo
53 eiusdem”, no permiten los recurrentes que pueda estudiarse
cautelarmente la finalidad de la norma o el objeto protegido por
la ley, pues evidentemente serian aspectos que avizorarian la
solucion definitiva.
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En conclusion, si los tres principios constitucionales alegados
como conculcados por la ultima parte del articulo 23 ejusdem,
relativo al otorgamiento de créditos hipotecarios en moneda
extranjera y segun el cual en tales casos debera reponerse el
mismo a su estado original en bolivares al tipo de cambio de
referencia vigente para la fecha del contrato, giran alrededor de
los efectos de la norma en la clausula valor en la cual hacen
tanto hincapié los solicitantes, ésto implica el estudio
pormenorizado de la estructura del crédito otorgado en délares,
para asi determinar la posible lesién denunciada, lo cual, sin
duda, no seria parte de un pronunciamiento provisional, sino un
verdadero adelanto del fondo de lo planteado en el recurso
principal, razén por la cual se hace innecesario analizar los
demas requisitos de procedencia. En ese sentido, se ha
pronunciado pacificamente la Sala (Vid. Sentencia N° 1.939 del
15 de julio de 2003, caso: “Ricardo Henriquez y Otros”).

De tal manera que, apenas asomar en el presente caso una
simple decisién al respecto, desnaturalizaria la figura de la
medida cautelar innominada, de alli que esta Sala concluya en
la improcedencia de la medida cautelar innominada planteada.
Asi se decide.”

Por su parte, la Sala Politico Administrativa en las sentencias del 29
de mayo de 2002, caso: Juan Serva Cammarano, ratificada en la sentencia
del 25 de junio de 2003, caso: Consorcio Industrial Ganadero Ospino (CIGO),
C.A. y la sentencia del 25 de febrero de 2004, caso: Cooperativa de
Transporte de Pasajeros Comunidad 93, ha expuesto la siguiente doctrina
jurisprudencial:

“De otra parte, estima la Sala que en el presente caso, el

amparo constitucional no es la via idénea para obtener una

tutela cautelar anticipada, ya que el acuerdo impugnado, revoca

la concesién de administracion y explotacién del Matadero

Municipal de San Felipe del Estado Yaracuy otorgada al

recurrente, alegando incumplimiento contractual. Luego, al

encontrarse en juego el interés colectivo derivado de la

prestacién de un servicio publico, no podria restablecerse la
situacién juridica infringida, esto es, devolver la concesion al
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actor, sin verificar que éste hubiese cumplido con los deberes

que le imponia la ejecucion de la misma, lo cual conllevaria a

una confrontacién probatoria entre las partes y a la revisién del

contrato suscrito, desvirtudndose la naturaleza del amparo

constitucional. “

Se debe reparar en el hecho que la mayoria de los fallos judiciales
inhiben entrar al conocimiento de la pretensién con el objeto de estimar la
procedencia de una proteccidn provisional. Se funda esta posiciéon en que tal
circunstancia requeriria un examen definitivo de la controversia, obviado que

lo que se requiere en este estado de la tutela, es un conocimiento profundo

pero no definitivo del contenido de la pretension provisional.

En todo caso, el asunto entonces no estriba en la idoneidad de la
medida provisional solicitada (suspensién de efectos, medida innominada,
amparo cautelar), esto es, no se trata de un asunto de inadmisibilidad del
remedio procesal provisional, sino de la generacion de los suficientes
elementos de conviccién, que en un grado resaltante del conocimiento sobre
la pretensidon, permitan estimar la procedencia de la tutela provisional

invocada.

d. En lo relativo al peligro del dano.

El segundo y ultimo de los requisitos de procedencia para el
otorgamiento de las medidas cautelares, y conforme se ha expuesto

extensible a las Medidas Anticipadas, es el periculum in mora o peligro en la
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demora producto de los tramites ordinarios del proceso y la posibilidad de

que éste tiempo haga ilusoria la futura ejecucién de la sentencia.

Se le atribuye a Calamandrei en 1945 haber establecido un concepto
integral de lo que debe ser entendido por el peligro en la demora o periculum
in mora. Para el citado autor el periculum in mora puede presentarse de dos
formas dentro del proceso. Una primera forma se presenta como un peligro
relacionado con la duracién natural del proceso y la posible insatisfaccion de

la ejecucién de la sentencia. En este sentido senala:

“Algunas de las providencias cautelares...no tratan de acelerar
la satisfaccion del derecho controvertido, sino solamente de
suministrar anticipar los medios idéneos para conseguir que la
declaracion de certeza...o la ejecucion forzada...del derecho, se
produzcan, cuando la lentitud del procedimiento ordinario lo
consienta, en condiciones practicamente mas favorables; en
otras palabras, lo urgente no es la satisfaccion del derecho sino
el aseguramiento preventivo de los medios aptos para
determinar que la providencia principal, cuando llegue, sea
justa y practicamente eficaz.” (ob. cit., p. 71).

Una segunda forma se presenta como un dafo que aparece
inminente, no susceptible de ser asegurado, sino satisfecho. En este sentido
senala:

“En cambio en otros casos [haciendo referencia a la letra c) de
la clasificacién cautelar propuesta por él y la que en este
trabajo se denomina Tutela Anticipada] la providencia interina
trata de acelerar en via provisoria la satisfaccién del derecho,
porque el periculum in mora esta constituida ... precisamente la
prolongacién, a causa de las dilaciones del proceso ordinario,
del estado de insatisfaccion del derecho, sobre el que se
contiene en el juicio de mérito.” (ob. cit., p. 72).
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Como ya fue senalado supra, Calamandrei senala cuatro tipo de
providencias cautelares, como lo son: a) las providencias instructorias
anticipadas; b) las providencias dirigidas a asegurar la ejecucion forzada; c)
la anticipacién de providencias decisorias; y d) las cauciones procesales. De
esta clasificacion se desprende la existencia de dos tipos de peligro en la

mora o periculum in mora. Al respecto considera el autor:

“Algunas de las providencias cautelares (y precisamente las
consideradas bajo las letras a, b, d) no tratan de acelerar la
satisfaccion del derecho controvertido, sino solamente
suministrar anticipadamente los medios idéneos para conseguir
que la declaracién de certeza (sub a) o la ejecucion forzada
(sub b, d) del derecho, se produzcan, cuando la lentitud del
procedimiento ordinario lo consienta, en condiciones
practicamente favorables: en otras palabras, lo urgente no es
la satisfaccidén del derecho sino el aseguramiento preventivo de
los medios aptos para determinar que la providencia principal,
cuando llegue, sea justa y practicamente eficaz. Por esto, aun
después de la emanacién de la providencia cautelar, la relacion
sustancial continua teniendo el caracter de controvertida y el de
no prejuzgada...”(ob. cit., p. 71).

Se observa en el analisis del texto transcrito, que el autor asomaba la
singularidad del dafio que puede existir en las diferentes formas de lo que
para él forman el escenario cautelar. Sin embargo, lo nota que se debe
destacar se encuentra en la afirmacién por la cual, las providencias
anticipatorias, requieren una especie sui generi de dafo. En este sentido
sefnala el autor:

“En cambio en otros casos (y precisamente en los considerados

bajo la letra c), la providencia interina trata de acelerar en via
provisoria la satisfaccion del derecho, porque el periculum in
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mora esta constituido no por la temida desaparicion de los
medios necesarios para la formacion o para la ejecucién de la
providencia principal sobre el mérito, sino precisamente por la
prolongacion, a causa de las dilaciones del proceso ordinario,
del estado de insatisfaccion del derecho, sobre que se
contiende en el juicio de mérito.” (ob. cit., p. 72).

Asi se tiene que el dano irreparable o de dificil reparacién pareciera
tener una especie propia y singular en el escenario de la Tutela Anticipada.

Sin embargo, el transito en la doctrina sobre este requisito se ha visto mas

centrado en la discusion acerca de su vinculacion con la Certeza Suficiente.

Se considera importante la concepcion del peligro en la demora de las
medidas cautelares a la cual llega Ortiz-Ortiz, R. (1999). En este sentido

define al periculum in mora de la siguiente manera:

“Es la probabilidad potencial de peligro de que el contenido del
dispositivo de la sentencia pueda quedar disminuida en su
ambito econémico, o de que de una de las partes pueda causar
un dano en los derechos de la otra, debido al retardo de los
procesos jurisdiccionales, con la lamentable consecuencia de
quedar burlada la majestad de la justicia en su aspecto
practico.” (ob. cit., p. 43).

Al considerar los elementos que componen el peligro en la demora,

como requisito de las medidas cautelares, el autor citado considera que la

misma se funda en dos aspectos a saber:

a) “La falta de aptitud del proceso para dictar una sentencia
que dirima el conflicto en un tiempo suficiente para
garantizar el derecho de defensa de las partes y al mismo
tiempo una justicia rapida y eficaz, tal como abogan la
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mayoria de los textos sobre Derechos Humanos y las
modernas Constituciones Politicas de los paises...

b) La segunda consideracion es en torno a la presuncién

derivada de hechos por parte del deudor y de su morosidad
0 bien, de acciones que permitan deducir su manifiesta
insolvencia, o que se encamina a insolventarse.” (ob. cit.,
p. 44-45).

Por su parte Rondén de Sansé, H. (1997) considera que el periculum
in mora traduce y alude “al riesgo de que pueda hacerse nugatorio el
contenido decisorio del fallo; a la urgencia de asumir determinada
providencia; y al imperativo de conservar el estado actual de las cosas” (ob.

cit., p. 320).

La autora venezolana sigue la concepcién expuesta por Calamandrei
al observar dos formas diferentes para la manifestacion del periculum in
mora, a saber: a) el peligro de que sea imposible la ejecucion de la
sentencia definitiva por carecer el deudor para esa fecha de los bienes
necesarios para atender a su condenatoria; y b) el periculum in mora que se
basa en el temor de que el paso del tiempo haga ineficaz la sentencia
definitiva. Especial referencia merece esta segunda forma de periculum in
mora, toda vez que se denota la posicion de la autora en cuanto a la
naturaleza cautelar de la Medida Anticipada. Segun la autora:

“En tales casos estamos ante una pretensién que recae
directamente sobre la relacion sustancial, y por ello se le
denomina como provisoria _anticipativa por cuanto
constituye una medida provisoria vinculada con el mérito del

acto. Esta providencia permite a las partes que la soliciten
satisfacer inmediatamente el derecho que le ha sido
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reconocido, como es el caso de la pension de alimentos. A
este tipo providencia, se le denomina, medidas
anticipativas porque adelantan la satisfaccion de la
pretension principal.” (ob. cit., p. 322).

Por su parte Abal Oliu, citado por Moscariello, M. (2000) senala que
para el dictado de una Medida Anticipada, es necesario que se acredite la
probabilidad o el peligro de que se esté causando un dano grave adicional al
existente al momento del inicio del proceso por la insatisfaccion de la
pretension durante el mismo. Senala que no se trata de que exista un peligro
en la inejecucion de una futura sentencia, como sucede en las medidas
cautelares, sino de la seguridad de que se causa un dafo real y actual,
posicibn que pareciera compartir la jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa expresada en sentencia del 11 de mayo de 2000, caso:
Avensa, criterio que se ratifica en la misma Sala en sentencias N° 701 y 714
del 14 de mayo de 2003. Por ello, no puede proceder la proteccidén
provisional contra el dafo eventual como lo expresdé la misma Sala en

sentencia del 20 de enero de 2000, caso: Farmacia Aeropuerto.

Se cree que la existencia real de un dano supera incluso el criterio
tradicional del temor razonable que habia sido parte de la doctrina de la Sala
Politico Administrativa establecido a partir de sentencia del 22 de noviembre
de 1990, y que sirvid de fundamento para analizar tal requisito en la
jurisprudencia de la Sala Electoral expuesto en sentencias del 07 de febrero

de 2001, caso: Autoridades de “Administrativo”; sentencia del 01de marzo de
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2001, caso: Representantes del Parlamento Andino; sentencia del 12 de
noviembre de 2001, caso: Felipe Oliveros; y la sentencia del 14 de
noviembre de 2001, caso: Sindicato de Trabajadores del Petroleo del

Municipio Simén Rodriguez, entre otras.

El primer planteamiento conflictivo en la doctrina, parte en establecer
cual es la relacidon entre ambos requisitos, teniendo por tanto posiciones
encontradas acerca de la vinculacién directa y/o proporcional entre los
mismos. Asi se tiene que un sector parte por identificar al dafio irreparable o
de dificil reparacion como parte integrante del concepto de certeza suficiente
u apariencia fuerte del buen derecho. En cambio, otro sector de la doctrina
reconoce la relacién que existe entre ambos requisitos por ser concurrentes
para el otorgamiento de la Medida Anticipada, pero afirman e insisten en

gue ambos requisitos tienen sus caracteristicas propias.

El primer sector relaciona el Dano Irreparable con la Certeza
Suficiente, requisito tratado anteriormente. Al respecto Peyrano, J. (2000)
asocia el concepto de dano irreparable, como integrante del concepto de
certeza suficiente y afirma que esto no es ya el peligro en la demora sino la
proximidad directa de que el requirente demuestre el riesgo de sufrir un

perjuicio irreparable o de dificil reparacion.

Contrariamente, Carbone, C. (2000) se ha pronunciado a favor de

separar la magnitud de cada requisito, debido a las distintas maneras de
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cémo se puedan presentar dentro del proceso. El autor afirma que el dano
irreparable o de dificil reparacidén se agota con el otorgamiento de la Medida
Anticipada, mientras que la certeza suficiente es revisada posteriormente al
producir la sentencia definitiva. Al respecto seinala:

“Tal dicotomia es dable de entender si se tiene en cuenta que el

tema de la verosimilitud o apariencia del derecho para las

medidas cautelares, fuerte probabilidad para las medidas

autosatisfactivas y certeza suficiente para los despachos
interinos de fondo, de alguna manera es revisado en la
sentencia de mérito, pero el de peligro, 0 con mayor precision,

la irreparabilidad del perjuicio, una vez aceptado por el juez

adquiere plena eficacia siendo irrelevante revisarlo en la

sentencia de mérito.

Decimos que el concepto de dafo irreparable es evaluable aqui

y ahora. El de apariencia ahora y después.” (ob. cit., pp. 134-

135).

Por otra parte, a partir de las diferentes formas de conocimiento que
puede haber para el otorgamiento de los distintos institutos enunciados por
Carbone, surge la necesidad de aclarar qué tipo de dafo irreparable o de
dificil reparacién se requiere para el otorgamiento de la Medida Anticipada y

su posible diferenciacion con el periculum in mora requerido para las

medidas cautelares.

Esta diferenciacion entre el clasico peligro en la demora como
sustento de las medidas cautelares y el dafo irreparable o de dificil
reparacion al que se hace alusién en la doctrina para el otorgamiento de la
Medida Anticipada, ha sido desarrollado por Dittrich, citado por Carbone, C.

(2000), cuando estima que el peligro en la demora estaria dado como
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sustento de las medidas cautelares clasicas, ligado a la alarma traida por la
tardia aparicién de la sentencia de mérito, alentandonos para ello la aguda
observacion de la doctrina italiana cuando admite que la existencia de un

periculum in mora en el proveido anticipatorio esta particularmente calificado.

Dicha calificacion, segun Carbone, C. (2000), estd hecha
precisamente por: a) El dafio irreparable (abarcativo a estos fines “de dificil
reparacion”), que es tipico para lanzar despachos interinos de fondo, y se
traduce en una barrera para el acaecimiento del perjuicio; y b) la inminencia

del mismo.

Tal afirmacién es la que sirve de base en el momento que se
relacionan los requisitos de procedencia, en el sentido de que el dafo clasico
gue existe en el peligro en la demora de las medidas cautelares, es clasico
en el sentido de que sobre el derecho ha habido un mero juicio de
verosimilitud, de alli que el requerimiento de la Medida Anticipada sea aquel
que arroje una fuerte probabilidad para poder otorgarla aunada a la
irreparabilidad del dafio o en todo caso su dificil reparacion. De esta manera

queda resuelta la relacion e independencia entre uno y otro requisito.

Por otra parte, se observa que se han establecido dos elementos que
integran el concepto de este segundo requisito que segun la doctrina son
necesarios para la procedencia de la tutela anticipatoria. El primer elemento

es la existencia del dafio que debe ser irreparable o de dificil reparacién, que
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realmente inhiba el acaecimiento de la razén de ser del proceso, el cual es la

materializacion de que la Justicia que se reclama sea efectiva.

El segundo elemento que integra el concepto de este requisito, es que
el dafo sea irreparable o de dificil reparacién dada la inminencia que se
produciria de no ser acordada la tutela. En cuanto a la referida inminencia
del dafo, ésta debe verificarse de forma que el hecho dafioso sea inminente
al prolongarse en el tiempo y por lo tanto se sufra una agravacién de la
situacién juridica que merece ser tutelada por el estado de insatisfaccién del
derecho del actor. Este evento dafioso debe estar claramente despejado de

una serie de hechos para que sea procedente la tutela.

Tal inminencia del dafio se encuentra directamente vinculada al
derecho que se reclama, que de no ser tutelado de manera anticipada,
podria verse inexistente para el momento en que la tutela ordinaria pretenda
satisfacerlo, en virtud de que el derecho debia ser satisfecho en el momento
preciso que soélo pudo haber tutelado una forma anticipada de proteccién y
no por falta de asegurarse mediante una medida cautelar. En este sentido
sefiala Carbone (2000) que:

“El dafno irreparable consiste en la futura restriccion de

concretos intereses tutelados durante todo el tiempo necesario

para la realizacion de los mismos por el 6rgano judicial,

sosteniendo nosotros que asi emerge la certeza suficiente de

una laceracion inminente o efectiva del derecho reclamado,

consiste en el “riesgo del perecimiento de la pretensién” si no es

anticipada la tutela. Por eso es irreversible el gravamen que
puede sufrirse.” (ob. cit., p. 136).
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El autor realiza una individualizacibn que permite identificar y
circunscribir la existencia del dafno irreparable o de dificil reparacién a la
inminencia y la irreversibilidad del dafio que de éste se deriva de no ser
otorgada la tutela anticipatoria. Con ello refuerza la autonomia de este
requisito frente a la certeza suficiente, en la medida de que esta Ultima
permita visualizar la inminencia y magnitud del dafo y la necesidad de que
éste no recaiga sobre la pretension o derecho reclamado al ser otorgada la

Medida Anticipada.

Sin embargo, se debe puntualizar las condiciones del tiempo en las
cuales aparece la inminencia del dafio irreparable o de dificil reparaciéon, en
virtud de que, segun el autor la urgencia no es condicién esencial de la
Medida Anticipada, ni mucho menos del dafio irreparable como requisito del
grado de conocimiento necesario para su decreto. Tal afirmacion surge
como producto del andlisis somero que realiza a las disposiciones legales

extranjeras que prevén la institucion en cuestién.

Observa Carbone (2000) que en ninguna de las normas que aparecen
en el contexto general del derecho comparado que prevén la institucién de la
Media Anticipada se ha establecido /a urgencia como un requisito para la
procedencia de la anticipacion. En este sentido sefala:

Lo expuesto revela que en ese ambito internacional es valido
distinguir el concepto de posibilidad para el grado de conviccion
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de despacho de la medida cautelar, siempre entendida como

fumus bonis iuris, y que nos habilita a dejar el concepto de

probabilidad para el despacho interino de fondo.

Pero por las razones de urgencia y lo limitado del conocimiento

no requieren, al igual que las medidas cautelares, una cognicion

exhaustiva y minuciosa con amplios debates en aras de

efectivizar la tutela jurisdiccional, lo que generaria una decision

de evidencia propia de los debates alongados y contradictorios.

(ob. cit., pp. 125-126).

Por su parte Eguren (2000) ha sefialado que ademas de la existencia
de una fuerte probabilidad del derecho o certeza suficiente que invoca el
actor, es necesario probar la concurrencia de una serie de circunstancias que
justifiguen el dictado de la anticipacién de tutela, dentro de las cuales se
sefnala el perjuicio irreparable o de dificil reparacion, sin que esta inminencia
esté vinculada de manera alguna a la urgencia, dado que la misma no es
esencial a la Medida Anticipada; en este sentido concluye:

“...ni siquiera la urgencia constituye un requisito sine qua non

para su despacho, en tanto que si es requerida siempre la

manifestacion de wuna situacion de desequilibrio en las

condiciones en que cada una de las partes transita por el

proceso.” (ob. cit., p. 312).

La jurisprudencia venezolana se ha encargado de desarrollar con
relacion a este requisito, las condiciones necesarias para su determinacién y
prueba del dafo, estableciendo la imposibilidad de otorgar la tutela
provisional en supuestos de narraciones genéricas de danos o que no

revistan de manera palpable la inminente produccién de la lesion a la esfera

de los derechos del justiciable. Al respecto la Sala Constitucional en
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sentencia del 9 de mayo de 2006, caso: Alcalde del Municipio San Cristébal

del Estado Tachira, ha sefialado lo siguiente:

“En criterio de la Sala tal planteamiento resulta en exceso
genérico, pues no se refiere a una situacion juridica concreta,
desde el punto de vista subjetivo ni objetivo, que diera lugar a la
existencia de presuncién grave del dafno que de manera actual
o0 inminente se produjera y cuya proteccidbn ameritaria la
suspension de los efectos de la ordenanza que se impugné. Tal
como sostuvo esta Sala en anteriores oportunidades
(Sentencias de 13-6-02, caso Ordenanza de Timbre Fiscal del
Distrito Metropolitano de Caracas y de 11-12-02 Caso
Corporacién La Baraka C.A.) :

“...no basta con que los recurrentes aleguen los perjuicios que
ocasionaria la aplicacion de la normativa cuya suspensién
solicitan, sino que es necesario que se aleguen hechos
concretos de los cuales nazca la convicciéon de un perjuicio real
y personal, correspondiéndole a éstos probar suficientemente la
existencia del dano y la imposibilidad o dificultad de su
reparacion futura, elementos de conviccidén que llevarian a esta
Sala a advertir el dano alegado sin que ello implique
pronunciamiento sobre el fondo”.

Asimismo, no se desprende de autos, ni fue acompanado
medio de prueba alguno del que se evidencie la existencia de
un perjuicio irreparable o de dificil reparacion por la definitiva o,
en todo caso, que pruebe la inminencia de un perjuicio tal. En
efecto, estima la Sala que de declararse con lugar la nulidad
ejercida, la Sala podra acordar los efectos de su decisién en el
tiempo; ademas, no se evidencia que se le pueda causar al
Alcalde recurrente, un perjuicio en su administracién que sea
irreparable.

Con fundamento en lo anterior y por cuanto no se cumplen los
supuestos que deben, concurrentemente, verificarse para la
procedencia de la medida cautelar, estima esta Sala, sin que se
prejuzgue sobre el fondo del recurso de nulidad, que la medida
resulta improcedente. Asi se declara.”

En igual sentido se ha pronunciado la Sala Politico Administrativa con
relacion a la indicacion especifica del dano, refiriéndose a “hechos dafiosos

concretos” en sentencia del 13 de febrero de 2003, caso: Refriquin y del 10
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de junio de 2003, caso: Angel Mendoza. Asimismo, en sentencia de 03 de
febrero de 2004, caso: Enrique José Pardo, la Sala reiterd su criterio en torno
a la carga de la identificaciébn del dano asi como los medios de la

comprobacién del mismo, al indicar:

“...En efecto, se reitera, no basta con indicar que se ha
causado un perjuicio, sino que deben sefnalarse los hechos o
circunstancias especificas que considere la parte afectada, le
causan un dafio o perjuicio irreparable, aportando al juicio los
elementos suficientes que permitan al 6érgano jurisdiccional
concluir objetivamente sobre la irreparabilidad del mismo por la
definitiva, explicando, en el caso concreto, como la cantidad a
que se contrae la sancion afecta su capacidad econdmica;
siendo necesario acompanar algun medio probatorio del cual
pueda colegirse lo afirmado por el solicitante y dado que los
apoderados del recurrente no presentaron pruebas que
demuestren que la cantidad arriba sefalada es un monto
significativamente elevado para su representado, y por ende su
dificil situacién econémica, esta Sala considera, que en esta
etapa no puede determinarse perjuicio patrimonial que justifique
la medida cautelar...”

Estos criterios han sido reiterados de manera pacifica en la
jurisprudencia del maximo tribunal de la Republica, los cuales no apuntalan
la verdear caracterizacion del dafno en directa relacién de causalidad con el
grado de conocimiento que debe ostentar el sentenciador para determinar
la procedencia de la tutela provisional, empero si sobre las condiciones y
cargas procesales para la efectiva comprobacién del mismo, no existiendo en

la jurisprudencia elementos que permitan caracterizar un plus en el requisito

en referencia en lo que respecta al otorgamiento de la Medida Anticipada.
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e. La ponderacion de intereses como criterio de evaluacion del
sentenciador.

La doctrina (Isabel Boscan, Ortiz Alvarez, entre otros), y asi lo ha
receptado la jurisprudencia, ha indicado la necesaria ponderaciéon de los
intereses debatidos en el proceso, como mecanismo de compresion de la
medida que sea acorde con el interés general. De manera indisoluble la
tutela invocada en el proceso contencioso administrativo se encuentra
relacionada con la satisfaccidén del interés general que representa el fin de la

actividad administrativa sometida a juzgamiento

Se pudiera estimar en este caso la sentencia de la Sala Politico
Administrativa del 17 de febrero de 2000, caso: Alcaldia del Municipio
Auténomo Villalba del Estado Nueva Esparta, donde se conjuga la nocion del
peligro especial o especifico (denominados por alguno perculum in damni)
con la necesaria ponderacién de intereses, como modo de entender que no
se trata de la existencia de un requisito adicional en el contencioso
administrativo, sino de un medio de compresién y configuracion de la medida
provisional, a las exigencias tanto del caso en concreto, como las del interés

general .

Como lo ha sefalado la Sala Politico Administrativa en sentencia del
18 de junio de 2003, caso: Aventis Pharma, se trata del equilibrio que debe

procurarse en el proceso contencioso administrativo en funcién del “interés
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de la colectividad” que se relaciona tanto con el interés del justiciable, como
con la accién de la Administracién Publica querellada. En igual sentido, la
Sala Constitucional en sentencia del 16 de marzo de 2005, caso: Defensoria

del Pueblo, senalo:

“Debe la Sala decidir sobre la solicitud de medida cautelar
innominada de suspension de efectos, formulada en forma
subsidiaria por la recurrente y en tal sentido, es menester
insistir en el criterio de la Sala, expuesto en sus decisiones
nameros 1.181/2001, del 29.06, y 593/2003, del 25.03, en
cuanto es deber del Juez constitucional examinar y ponderar en
cada caso, junto a la presuncién de buen derecho, del peligro
en la demora para la ejecucién del fallo y del peligro de los
dafos que puede producir la norma o acto impugnado a la
parte actora y a otras personas, los intereses colectivos que
pueden resultar afectados por la suspension temporal de la
norma o acto cuya nulidad es demandada, pues tal evaluacién
previa al acordar o negar una peticion cautelar innominada, es
determinante no sbélo para asegurar la idoneidad y
proporcionalidad de la proteccion decretada, sino también para
no causar perjuicios al interés colectivo o al eficiente
desempeno de érganos o entes administrativos encargados de
prestar servicios publicos, al procurar brindar tutela cautelar al
solicitante, ya que con tal proceder no sélo se cumple con dos
de los fines propios del Derecho, como son garantizar la paz
social y preservar la seguridad en las relaciones juridicas (cfr.
Angel La Torre, Introduccién al Derecho, Barcelona, Ariel, 3ra
edicion, 1987, pp. 34 y ss), sino también se evita obstaculizar la
actuacion de drganos del Estado indispensables para el
ejercicio de la democracia o para la prestacion de servicios
publicos esenciales.”

Y este elemento es un signo caracterizador del Derecho Publico, dado
que aunque la ponderacion de intereses no aparezca en términos procesales
como un requisito para la obtencibn de una tutela provisional, es la

particularidad de éste régimen la que impone la aplicaciéon del mismo, con el
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objeto de equilibrar la relacién existente entre los efectos de una medida
provisional con caracter anticipativo y el interés general protegido por la
actuacion de la Administracion Publica. En este sentido se pronuncié la
Sala Constitucional en sentencia del 21 de junio de 2006, caso: Asociacion

Civil Consejo Empresarial Venezolano De Auditoria (CEVA), al senalar:

“ Adicionalmente, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sala
en cuanto a que los extremos requeridos por el articulo 19 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, son
necesariamente concurrentes junto al especial extremo
consagrado en el Paragrafo Primero del articulo 588 eiusdem,
es decir, que debe existir fundado temor de que se causen
lesiones graves o de dificil reparacion cuyo origen ha de ser la
aplicacion de la norma impugnada, de manera tal que faltando
la prueba de cualquiera de estos elementos, el Juez
constitucional no podria bajo ningun aspecto decretar la medida
preventiva, pues estando vinculada la controversia planteada
en sede constitucional con materias de Derecho Publico, donde
puedan estar en juego intereses generales, el Juez debe
ademas realizar una ponderacion de los intereses en conflicto
para que una medida particular no constituya una lesion de
intereses generales en un caso concreto.”

En el mismo sentido, la Sala Politico Administrativa en sentencia del
27 de enero de 2003, caso: Aventis Pharma, S.A., relacionado con el
juzgamiento de la actividad de la administracién contralora en materia de
productos farmacéuticos, ha utilizado la ponderacién de intereses como
mecanismos de estimacién de la existencia de los requisitos, sefialado lo
siguiente:

“Ademas, debe sefalar esta Sala respecto al caso de autos,

que en la presente controversia estan involucrados aspectos
que de manera directa y determinante atienden al interés de la
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colectividad, toda vez que la comercializacién de productos
farmacéuticos garantiza a la poblacién la disposicién de los
mismos; por ende, en atencidén a la adecuada ponderacién del
interés publico involucrado que debe realizarse, considera esta
Sala que de suspenderse en esta etapa del proceso la
comercializacion de cualquier medicamento elaborado con
base al principio activo de clorhidrato de fexofenadina
“Rinolast,” se atentaria contra gran parte de la poblaciéon que
adquiere estos medicamentos bajo una forma de copia del
producto original, no existiendo en autos elementos que
permitan siquiera presumir seriamente que tales intereses
superiores no serian afectados con la medida. Ello, aunado a la
falta de verificacibn de los extremos supra analizados,
constituye una situacién que a todo evento fuerza a desestimar
la solicitud de suspensién de efectos del acto recurrido. Asi se
declara. .”

La ponderacion de intereses, tal como ha sido delineado por la
jurisprudencia, aparece en el contexto de la proteccion cautelar en el
contencioso administrativo como un medio que permite comprender y
equilibrar los derechos e intereses debatidos en el proceso de cara a la

proteccién del interés general, ello como corolario de la naturaleza

administrativa de la relacién juridica en conflicto.

De este modo, el mismo no representa un requisito en términos
procesales de la proteccibn provisional, sino una circunstancia
caracterizadora de los criterios que debe valorar el sentenciador en el
analisis de los requisitos para la procedencia de este tipo de tutela,
orientados, como en toda relacién de Derecho Administrativo, en el equilibrio
entre las libertades publicas y los derechos fundamentales y el interés

general en el que se sustenta la esencia misma de la Administracion Publica.
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f. Significado de la Provisionalidad para la obtencion de Medidas
Anticipadas.

La satisfaccion del derecho reclamado en el proceso puede verse
afectada si bien no se asegura, como puede ser satisfecho con la cautela, o
bien, no se anticipa provisionalmente sus efectos de la sentencia de fondo,
en aras de evitar un dafo que lesione un derecho que debe ser objeto de
tutela provisional por el grado de fuerte probabilidad de existencia en el que
aparece en el proceso. De alli que la naturaleza juridica de las Medidas
Anticipadas estén directamente relacionada con la satisfaccién de los

intereses y derechos del justiciable quien reclama una tutela judicial efectiva.

Esta materializacién de la tutela judicial en el ambito provisional
comporta como elemento esencial, tanto para las Medidas Anticipadas
como para las cautelares, la provisionalidad conforme a la cual la misma no
tiene duraciéon permanente en el tiempo, y depende de una circunstancia

futura a la que esta supeditada su duracion.

Ottolenghi, M. (1946) senald que las medidas cautelares (incluyendo
las anticipativas) son provisionales dentro del proceso, en virtud que al ser
dictada la providencia definitiva en el proceso principal, esta desaparece,
bien sea que se haya rechazado o admitido la pretension. Por ello considera

el autor la provisoriedad de estas desde dos aspectos:
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“Sea que durante el proceso desaparezca la medida en razén
de haber cambiando las situaciones que le dieran origen, y por
tanto quedado sin efecto; sea por que se le sustituya por otra,
en los casos en que la ley lo autorice; o también con relacién a
la duracién ilimitada de aquel periodo de tiempo que debera
transcurrir entre el nacimiento de la providencia cautelar y la
emanacién de otra providencia, que, en contraposicion de la
calificacién dada a la primera, se la conoce como definitiva.”
(ob. cit., p. 518)

Por otra parte, Calamandrei, P. (1945) determind el alcance de lo que
se debe entender por provisoriedad tomando como referencia otro término
aparentemente simil: la temporalidad. Al respeto el autor considera que
aunque temporal y provisional es igualmente aquello que no dura para
siempre, lo temporal tiene su duracion en el tiempo definida
independientemente de que sobrevenga otro hecho o no, es decir, tiene por
si mismo una duracion limitada; mientras que lo provisional, esta destinado
a durar hasta tanto sobrevenga un evento sucesivo o futuro del cual
dependa la duracion del hecho o circunstancia provisoria. Asi para el autor
citado el caracter provisorio de este tipo de las medidas viene dado en virtud
de que:

“..tienen duracién limitada a aquel periodo de tiempo que

debera transcurrir entre la emanacién de la providencia cautelar

y la emanacion de otra providencia jurisdiccional, que, en la

terminologia comun, se indica, en contraposiciéon a la

calificacién de cautelar dada a la primera, con la calificacién de
definitiva. La provisoriedad de las medidas cautelares, seria
pues, un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene

lugar entre los efectos de la providencia antecedente (cautelar)

y los de la providencia subsiguiente (definitiva), el inicio de los

cuales senalaria la cesacién de los efectos de la primera.” (ob.
cit., p. 37).
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La provisoriedad de las medidas cautelares se encuentra en estrecha
relacion con su instrumentalidad y subsidiariedad a un proceso y por ende a
una decision principal, es decir, su duracion en el tiempo va a depender de el

dictado de la sentencia final o la culminacién del proceso principal.

Asi, para Henriquez La Roche”, R. (1988) la provisoriedad de la
medida de esta naturaleza es una consecuencia de su instrumentalidad, en
virtud de la cual la providencia cautelar “suple un efecto de la providencia
definitiva, y en virtud de aquella etapa a la espera de que ese efecto sea
sustituido por otro efecto determinado de caracter permanente” (ob. cit., p.

42).

Para Ortiz-Ortiz, R. (1997) el caracter provisorio de las medidas de
esta naturaleza deviene de que la efectividad de la justicia cautelar esta
limitada en el tiempo y su principal efecto es que todo acto que ponga fin al
proceso, tiene impacto sobre las medidas cautelares quitandoles su eficacia.
Por otra parte afirma el autor, que el caracter de provisionalidad de la
medida implica que éstas pueden ser revocadas o suspendidas por distintas
causas, siendo la revocacion permanente y la suspensiéon temporal o

provisional.

Rondo6n de Sans6, H. (1997) alude a la condiciéon de lo interino o

transitorio, esto es, de lo que esta destinado a durar hasta que sobrevenga
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un evento sucesivo en cuya espera el estado de provisionalidad se plantea.
En este sentido sefala la autora venezolana:
“‘En efecto, la naturaleza “interina” o provisional del
proveimiento hace que, al producirse la decision esperada, el
mismo decaiga, se agote, extinguiéndose de pleno derecho.
De alli que pueda decirse que con la emanacion de la decisién
principal cesa la funcion del proveimiento cautelar, se cumple
su ciclo vital sin necesidad de un nuevo pronunciamiento
dirigido a revocarlo. La provisionalidad deriva asi del caracter
previo que las medidas cautelares ostentan en relacion con la
cuestion de fondo, esto es, a la declaracién de la voluntad
concreta de la ley que tales decisiones contienen.” (ob. cit., p.
316).
De los planteamientos anteriores se desprende que la doctrina ha sido
mas uniforme en cuanto al caracter provisional de las medidas cautelares y
anticipatorias, salvo contadas excepciones que tienden a confundir el término
provisional con la temporalidad que puede tener la misma. Sin embargo,

dicha uniformidad impera en cuanto a la sujecion de la medida al dictamen

de la sentencia de fondo que pone fin al proceso.

Se cree que dicha provisionalidad debe descansar en la imposibilidad
que una Medida Anticipada produzca los efectos de la cosa juzgada
material, supeditandola al pronunciamiento de la sentencia que sobre el
mérito se dicte y pueda revocarla tanto en términos juridicos, asi como en
términos practicos, denotando asi la aplicacion de la clausula rebus sic

stantibus.
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Con relacion a la posibilidad de revocatoria en la practica de la
Medida Anticipada, resultan oportunas las consideraciones en la doctrina
acerca de la exigencia que la medida que anticipe provisionalmente los
efectos del fallo, tenga caracter irreversibles, tal como lo ha expuesto
Peyrano, Kraiselburd, Rojas, entre otros, asi como lo receptd la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en fallo de fecha 5 de

Febrero de 1998 en el caso Camacho Acosta.

La jurisprudencia venezolana pareciera orientarse en la misma
perspectiva, en el sentido que admite la necesidad que la medida cautelar,
criterio extensible a la medida anticipativa, pueda ser objeto de reversibilidad,
de modo que pueda ser objeto de revocatoria cuando las condiciones o
requisitos de su procedencia asi lo justifiquen. En este sentido, la Sala
Politico Administrativa en sentencia del 23 de enero de 2008, caso: Contralor

del Municipio Caroni del Estado Bolivar, expreso lo siguiente:

“Como es de apreciarse, lo peticionado por la representacion
del Contralor del Municipio Caroni del Estado Bolivar es
exactamente el fin que persigue a través de la interposicion del
conflicto; dicho de otra forma, la intencién del actor es que esta
Sala decrete, por intermedio de una medida cautelar, de
naturaleza accesoria a la causa principal, lo que en definitiva
constituye el fin dltimo de la interposicion de esta ultima,
desconociendo con ello que las medidas cautelares como la de
autos persiguen garantizar los efectos de la sentencia de
mérito, mas no adelantarlos con riesgos de irreversibilidad.

En este sentido, resulta necesario ratificar lo expuesto por esta
Sala en reiteradas oportunidades en cuanto a que las medidas
cautelares acordadas no deben comportar una vocacion
definitiva sino que habran de circunscribirse a la duracion de la
querella judicial incoada y, en tal orden, ser susceptibles de
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revocatoria cuando varien o cambien las razones que
inicialmente justificaron su procedencia. (Vid. Sentencia N°
00964 del 12 de julio de 2003).

De este modo, pareciera excluirse del contenido de la proteccidon
provisional que otorga una Medida Anticipada, la posibilidad de constituir
situaciones juridica definitivas, tal como lo ha concebido la Sala Politico
Administrativa en sentencia del 27 de julio de 2007, caso: Ricardo Enrique

Gutiérrez Sandoval, en la cual se expresé:

“’Por otra parte, se observa que el a quo también fundamento
la improcedencia de la accion de amparo, aduciendo que de ser
éste decretado, se vaciaria de contenido la accioén principal, ya
que con dicha declaratoria se ordenaria la protocolizacion del
documento traslativo de propiedad efectuado por el ciudadano
Ricardo Enrique Gutiérrez Sandoval, a la sociedad mercantil
‘Inversiones Villa Mar, C.A. En virtud de ello concluyé que “...l1a
presente solicitud debe ser declarada improcedente, al no
verificarse la presuncion de buen derecho a favor del
accionante, resultando inoficioso pronunciarse sobre el
periculum in mora por ser estos requisitos concurrentes. Asi se
decide...”.

Al respecto, resulta oportuno efectuar algunas precisiones ya
que las consideraciones realizadas por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativa pudiesen conducir a conclusiones
erradas.

En principio se debe sostener que si bien los efectos del
amparo son restablecedores, ya que la pretensién se encuentra
centrada en retrotraer la situacion juridica infringida al momento
anterior a la violaciéon constitucional y que dichos efectos se
preservan aun en los casos de amparos interpuestos
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de
nulidad, no obstante, por tener éste naturaleza cautelar, la
decisién que resuelva dichos amparos produce cosa juzgada
formal y en consecuencia, sélo pudiesen acordarse en aquellos
supuestos en los cuales con su otorgamiento no se crea una
situacién nueva e irreversible, pues sus efectos son meramente
restablecedores y no constitutivos, siendo entonces necesario
para su procedencia que no exista posibilidad de que a través
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de ella se creen, modifiguen o extingan situaciones juridicas

preexistentes.

En este orden de ideas, nada impide al juez constitucional

proveer cautelarmente, restableciendo la situacion juridica

lesionada, cuando éste constate en esta etapa del proceso ,

que hubo una lesién flagrante a un derecho o a una garantia

constitucional, sin embargo, tal pronunciamiento previo no

implicaria que se ha decidido la cuestion de fondo planteada,

en virtud de que la sentencia que se pronuncie en relacion al

recurso principal podra resolver en forma distinta a lo acordado

provisonalmente por via cautelar. No obstante, si le estaria
vedado al juez otorgar dichas medidas cuando la situacién que

se crea es irreversible.”

Este criterio de la reversibilidad de la Medida Anticipada puede tener
importantes implicaciones en una futura reforma legislativa que conciba
expresamente la aplicacion de medidas anticipatorias, pudiendo darse cabida
al empleo de los mecanismos de contra cautela como modo de
compensacion de efectos reversibles de una decisiéon de tipo anticipativo, lo
que pudiera ocurrir en prestaciones anticipadas de indemnizacién o
econémicas en general cuya reversibilidad puede ser garantizada mediante

fianzas a favor del obligado, ordenadas por el sentenciador.

Asimismo, la reversibilidad de una decision anticipatoria, aunque no
constituya un requisito para la procedencia de este tipo de tutela, puede
constituir un criterio de aproximacion que permita al sentenciador analizar
tales presupuestos de cara a que la garantia de la tutela judicial efectiva en
el plano provisional, no represente un potencial atentado a los postulados del

debido proceso y el derecho a la defensa de quien es obligado judicialmente
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a su cumplimiento, generando asi un justo equilibrio en el empleo de este

remedio procesal.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Tomando en consideracion los objetivos de la presente investigacion y

sobre la base del analisis de las fuentes juridicas documentales, el autor de

la presente investigacidon presenta las siguientes conclusiones:

1.

En Venezuela, al igual que en los ordenamientos procesales de otros
paises, el efectivo sometimiento de la Administracién Publica al
imperio de la Constitucion y la Ley, asi como la proteccion de los
derechos subjetivos e intereses de los administrados, se garantiza
mediante la pot6estad jurisdiccional que sobre su accion ejercen los
organos del Poder Judicial con competencia en lo contencioso

administrativo.

En este sentido, el contenido de la jurisdiccion contencioso
administrativa, incluyendo los remedios procesales como el caso de la
Medida Anticipada, parte necesariamente desde la perspectiva de los
derechos fundamentales y mas concretamente de la efectividad de la

tutela judicial, tal como lo ha aceptado la jurisprudencia patria.

La vigencia del Estado de Derecho, y dentro de éste, la
consagracion de la Justicia como valor superior del sistema, permite
redimensionar el ambito de la jurisdiccidon contencioso administrativa,
con miras a concebirlo como un real sistema de tutela de los derechos

e intereses controvertidos en las relaciones de Derecho de
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Administrativo, el cual encuentra ahora su fundamento en la

efectividad de la tutela judicial.

El derecho a la Tutela Judicial Efectiva obliga a la existencia de
formas diferenciadas de tutela, constituidas por una serie de
mecanismos procesales dirigidos a instrumentar el proceso de
acuerdo a las exigencias del derecho e intereses que han sido

lesionados al justiciable.

Dentro de las distintas formas de Tutela Diferenciada, el
Derecho Procesal moderno ha reconocido la existencia de una Tutela
de caracter Anticipatorio, la cual fue el objeto de estudio de la presente
investigacién.  Sin embargo, la revision de la literatura permite
presumir de la poca o casi inexistencia de investigaciones cientificas
sobre el tema, lo que hace novedoso el estudio y justifica lo relevante

de la presente investigacion

Dichos fenébmenos diferenciados de tutela encuentran en el ambito de
la Justicia Administrativa una especial referencia, en virtud de la
naturaleza de las relaciones juridicas que son sometidas a dicho
juzgamiento, esto es, la resolucién de los conflictos de intereses
generados con ocasién a relaciones de Derecho Administrativo. Se
debe recordar que estos conflictos nacen como consecuencia de la

ejecucién del ordenamiento juridico por parte de los érganos y entes
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llamados al ejercicio de la funcién administrativa en aras de la
satisfaccion del interés general, y la implicacion que sobre los
derechos subjetivos e intereses de los administrados tiene esta

actividad administrativa.

De este modo, la Justicia Administrativa en Venezuela aparece
como el medio o instrumento que garantiza el equilibrio entre la
actividad administrativa y los derechos subjetivos en intereses del

ciudadano.

Durante la historia republicana, la Justicia Administrativa ha aparecido
en Venezuela en ambitos concretos de ejercicio, destacandose la
accion o demanda patrimonial contra los entes publicos, los “recursos”
de anulacién y control de la inactividad administrativa. Empero es a
partir de la Constitucién de 1961 que la Justicia Administrativa aparece
como sistema compuesto por una estructura y un ambito concreto y

especializado del ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Los preceptos constitucionales analizados de la Constitucion de
1961, asi como los que ahora de manera diafana se encuentran en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, denotan
claramente el caracter judicial de la jurisdiccion contencioso
administrativa en Venezuela, siendo aplicable todas las exigencias

que la Constitucion establece para el ejercicio de la funcion
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jurisdiccional, incluyendo el derecho a la tutela judicial efectiva como
axioma sobre el cual descansa la administracién de la justicia en

Venezuela.

Por ello es que la misma evolucién jurisprudencial del sistema
contencioso administrativo en Venezuela, y en especial, el hecho de
concebirla como verdadero sistema juridico-subjetivo de proteccién de
los particulares en el marco de relaciones de derecho administrativo,
fortalece la necesaria construccibn de un sistema de proteccion
provisional de los derechos e intereses del justiciable, que en
determinadas circunstancias y condiciones procesales y sustanciales,
amerita la anticipacion, total o parcial, de los efectos de la decision de

mérito, a través de Medidas Anticipadas.

Para comprender el contenido de la Justicia Administrativa en
Venezuela en el marco juridico constitucional antes sefialado, debe
quedar claro que la Constitucibn de la Republica Bolivariana de
Venezuela es una norma generadora de derecho, fundamento del
resto del ordenamiento juridico. En efecto, encontrar el
desenvolvimiento de las instituciones procesales en la Justicia
Administrativa, como ocurre con las Medidas Anticipadas, pasa por
entender y aprehender el caracter normativo y la aplicacion inmediata

del texto fundamental.
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Su caréacter supremo a cualquier otra fuente de derecho, obliga
a observar en la carta magna las normas que deban aplicarse
inmediatamente para garantizar las libertades publicas de los
ciudadanos, lo que incluye el otorgamiento de las debidas garantias
que aseguren la realizacién de la efectividad de la tutela jurisdiccional,

en este caso, la tutela judicial provisional efectiva.

La aparicion de las Medidas Anticipadas en el ambito de la Justicia
Administrativa, tanto en el derecho comparado como en el sistema
venezolano, se encuentra intimamente ligada a la aplicacién de las
medidas cautelares, y sobretodo el desarrollo que la jurisprudencia ha
dado a la aplicacién de las medidas innominadas. De modo que, y
sin que ello signifique aceptar que las Medias Anticipadas comporten
tal caracter, necesariamente el estudio de este tipo de medidas, pasa
por el andlisis y desarrollo del escenario cautelar en la jurisprudencia

del sistema contencioso administrativo.

La Nocion de Medidas Anticipadas se encuentra arraigada en la idea
de que tal institucion estd preordenada a resolver de manera
provisional la situacién juridico controvertida, centro o litis del proceso
principal donde en virtud de determinadas circunstancias, se hace
necesario adelantar los efectos de la sentencia de fondo para

satisfacer la justicia de manera provisional.
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Su concepto en consecuencia se concreta al de una
providencia jurisdiccional de caracter provisional, la cual se otorga
sobre a base de una certeza suficiente y en atencion al dano
irreparable o de dificil reparaciéon que se pueda causar al accionante,
de modo que la Unica forma de garantizar la realizaciéon del derecho a
la tutela judicial efectiva, es mediante la estimatoria provisional, total o

parcial, de la pretensién principal del proceso.

La Naturaleza Juridica de las Medidas Anticipadas encuentra
su fundamento en la vinculacion directa al derecho a la tutela judicial
efectiva, de modo que opera como garantia de la efectividad de la
tutela que so6lo puede ser satisfecha mediante una providencia con
tales caracteristicas, la cual, se ve complementada por su caracter

provisional.

El autor de la presente investigacion consideran que existe un
Justicia Provisional, que puede tener caracter mediato, como ocurre
con las medidas cautelares, o puede tener caracter inmediato, como

ocurre con las Medidas Anticipada.

En este sentido, lo Provisional dentro del proceso judicial
constituye el eje donde se desenvuelve la actividad asegurativa,
preventiva de las medidas cautelares, o la actividad satisfactiva

provisoria que se configura como esencia de las Medidas
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Anticipadas. Esta provisionalidad deviene del hecho que las
Medidas Anticipadas no son un pronunciamiento definitivo, sino
provisional sobre lo cual opera la clausula rebus sic stantibus, bien sea
durante el curso del procedimiento o0 una vez dado el resultado

definitivo de la tutela jurisdiccional.

Asimismo, las Medidas Anticipadas tienen un caracter
principal, dado que independientemente que se lleve por cuaderno
separado y sobre su otorgamiento se pueda pensar que existira un iter
propio procedimental, no constituye un instrumento del instrumento, tal
como lo senalara Calamandrei, sino que es un instrumento inmediato
a la Tutela Judicial Provisional Efectiva. Con la obtencién de las
Medidas Anticipadas no se logra instrumentalizar el proceso frente a
la sentencia definitiva; sino por el contrario, es la misma tutela
jurisdiccional definitiva, pero con caracter provisional. Esto la
convierte en una manifestacién inmediata y principal de la justicia

material en el campo provisional: Justicia Provisional Satisfactiva.

Sin embrago, en la investigacién se observa que ha sido mediante el
proceso de constitucionalizacion de las medidas cautelares, que se ha
profundizado en la aplicacibn de Medidas Anticipadas. Asi las
cosas, la consagracion de una verdadera tutela judicial efectiva

conlleva al reconocimiento expreso de amplios poderes cautelares
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(provisionales) dirigidos a la satisfaccion de los derechos e intereses

del justiciable.

La Doctrina y la Jurisprudencia en Venezuela no han sido
ajenos a la evolucion que sobre las medidas cautelares y la tutela
judicial efectiva han provocado en el derecho comparado la utilizacion
de las Medidas Anticipadas, receptando expresamente el principio
general de derecho por el cual “El proceso no debe ir en contra del

actor que tiene la razén”.

Como institucién de caracter procesal, la procedencia de las Medidas
Anticipada debe encontrarse circunscrita al cumplimiento o
verificacion de unos presupuestos fundamentales, es decir, a unos
requisitos de procedencia. Se ha debatido en la doctrina cuéles
deben ser los requisitos de procedencia, sobre todo en atencion al

cardcter cautelar o no de este tipo de providencia.

Sin embargo, se debe resaltar que pese a que un sector
importante de la doctrina estima la existencia de diferencias entre la
tutela cautelar y las Medidas Anticipadas; encuentran en los
requisitos de las medidas cautelares (presuncién del buen derecho y
peligro en la demora), el punto de partida para construir lo requisitos
de las Medidas Anticipadas. Existe uniformidad en la literatura en

considerar que a los requisitos de las medidas cautelares, debe
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adicionarse un plus para la determinacién de los requisitos de las

anticipatorias.

De este modo, en primer lugar la presuncion del buen derecho
debe ser visto con un grado de certeza suficiente, capaz de generar
en el sentenciador la fuerte certeza sobre la existencia del derecho
que se reclama. Existe una conexidad provisional en el animo del
juzgador quien tiene la suficiente certeza provisional o la fuerte
probabilidad de que la situacion factica controvertida sometida a su
conocimiento, aparece como certera provisionalmente luego de

trabada la litis.

Por ello se considera que las Medidas Anticipadas deben ser
otorgada preferentemente una vez que ha sido trabada la litis, toda
vez que definido los hechos contradictorios, es decir, aquellos que
seran sometidos al debate probatorio, y habiéndose determinado
cuales han quedado soberanamente establecidos; es que puede
realizarse un primer juicio de certeza suficiente que, relacionado
causalmente con el segundo requisito, permitiran otorgar la Medida
Anticipada. Para ello resulta importante los aportes jurisprudenciales
que recientemente han impuesto en el trdmite de las acciones
contencioso administrativas, audiencias previas a la fase probatoria

que permiten la fijacién de la litis. Sin embargo, esto no obsta para
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que la medida sea otorgada inaudita alteram parte, en virtud de

haberse configurado todos los requisitos sin haberse trabado la litis.

Este grado de certeza sobre el derecho que se reclama
constituye un requisito dificil de admitir, toda vez que los rituales y
formalismos aun vigentes en el foro y en las escuelas de derecho, no
permiten concebir tal requisito en su forma natural sin que deje de

aparecer el fantasma del prejuzgamiento.

Por otra parte, constituye el segundo requisitos de las Medidas
Anticipadas el Dario Irreparable o de Dificil Reparacion, constituido
por el temor de que se produzca un dafo irreparable o de dificil
reparacion producto de la insatisfaccién del derecho controvertido. El
dano irreparable o de dificil reparacion sobre el derecho tutelado,
pretende la satisfaccion provisional del derecho que se reclama que al
no ser saciado de forma anticipada corre el riesgo de sufrir un dafo
que dificilmente pueda ser reparado, o que sea imposible su
reparacion.

En otro orden de ideas, no se consideran como requisitos
fundamentales para la procedencia de las Medidas Anticipadas, la
prestacion de contracautela, dado que tal requisito es accidental,
dependiendo de la norma en donde se encuentre prevista. Tal es el

caso del interdicto restitutorio anticipado de manera provisional,
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mediante la prestacién de contracautela consagrado en el articulo 699

del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano vigente.

En cuanto a la reversibilidad de los efectos, también se
considera que es un requisito de caracter accidental, pese a que la
jurisprudencia venezolana se ha inclinado por considerar este un
elemento medular para determinar la procedencia o no de este tipo de

tutela.

10.El autor de la presente investigacion considera que los dos requisitos
antes planteados son los Unicos en los cuales se puede fundamentar
el otorgamiento de las Medidas Anticipadas. Sin embargo, se cree
pertinente establecer entre ambos requisitos un nexo de causalidad,
en el sentido de que la certeza suficiente se obtenga de las
circunstancias facticas llevadas al proceso, que aseveren la fuerte
probabilidad del derecho que se reclama. Tal conviccidén provisional
debe ser producto de la relacion causal que exista entre el dafo
inminente que se puede producir a dicho derecho, en tal medida éste

aparece ra como certero.

Asimismo, y por la mismas caracteristicas de la relacion juridica
sometida el juez contencioso administrativa, donde justamente se
debate la tutela de los derechos subjetivos e intereses de los

administrados, frente a las potestades publicas que ejerce la
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11

Administracién Publica en tutela del interese general; resulta necesaria
la debida ponderacion de los intereses en juego para comprender el

debido alcance de la tutela provisional.

Por ello, es claro que la ponderacién de intereses no representa
un requisito en términos procesales de la protecciéon provisional
anticipada, sino una circunstancia caracterizadora de los criterios que
debe valorar el sentenciador en el analisis de los requisitos para la
procedencia de este tipo de tutela, orientados, como en toda relacién
de Derecho Administrativo, en el equilibrio entre las libertades
publicas, los derechos fundamentales y el interés general en el que se

sustenta la esencia misma de la Administracion Publica.

.La Jurisprudencia en Venezuela ha sido recatada en la aplicaciéon de

las Medidas Anticipadas. En el &mbito del Contencioso
Administrativo se ha aceptado de manera intermitente su aplicacién,
bajo las distintas figuras sobre las que se ha construido el escenario
cautelar en la Justicia Administrativa, es decir, a través de la
suspension de efectos de actos particulares, el amparo cautelar y las

medidas cautelares innominadas.

Sin embargo, la Jurisprudencia en aras de innovar a través de
la creacion de presuntas nuevas figuras procesales, sacrifican sin

razén alguna la uniformidad y simplicidad que debe haber en la
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aplicacion de cada instituto procesal, siendo 6bice de la uniformidad y

simplicidad que ordenan los principios constitucionales del proceso.

12.No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela y la configuracion de la
proteccidn cautelar, extensiva a las Medidas Anticipadas, en la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia del afio 2004, se impone
un mandato de uniformidad y simplicidad en cuanto a los requisitos y

la tramitacidén para el otorgamiento de tutelas provisionales.

Se puede afirmar que el ordenamiento juridico, a través de su
legislacion y la interpretacion de la jurisprudencia, da pasos firmes
hacia la consolidacion de un Unico tipo de medida cautelar que pudiera
amparar en su seno, por la mismas exigencias de la efectividad de la
tutela jurisdiccional, a las Medidas Anticipadas, lo cual constituiria en
si mismo un reforzamiento de sistema de garantias procesales del

justiciable.

La exigencia de que el justiciable obtenga una tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses, hace impretermitible la
utilizacion de las Medidas Anticipadas en el proceso contencioso
administrativo venezolano. La consagracion expresa del derecho a la
tutela judicial efectiva en el articulo 26 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela el mandamiento del articulo 257
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eiusdem que consagra al proceso como un instrumento para la
realizacion de la justicia, hacen ostensible cada vez mas el empleo de

este tipo de tutela provisional.

13.Por ello, concluye el autor de la presente investigacion que en

Venezuela es posible la aplicacion de Medidas Anticipadas que
garanticen la efectividad de la tutela jurisdiccional, en tanto se
verifiquen los requisitos de procedencia analizados en la investigacién,
los cuales deben ser analizados desde la Optica de los intereses
publicos y privados que deben ser ponderados en el proceso como
consecuencia de la naturaleza administrativa de la relacién donde se

ha generado la controversia sujeta a juzgamiento.

En atencion a las conclusiones a las cuales se llegb sobre la base de los

objetivos especificos logrados, se plantean las siguientes recomendaciones:

1.

Vista las pocas investigaciones realizadas sobre el tema objeto del
presente estudio, se recomienda profundizar y ampliar la
investigacién sobre las Medidas Anticipadas y demas formas de
tutela diferenciada que se encuentran actualmente en el Derecho
Procesal, con especial referencia a su aplicacion en el ambito de la

Justicia Administrativa.

Se recomienda que sobre la Nocién y Concepto de las Medidas

Anticipadas, se estimule la realizacibn de investigaciones que

272



permitan fortalecer aln mas una concepcion integral y exhaustiva del

contenido de dicha institucion.

En cuanto a los Requisitos de Procedencia de las Medidas
Anticipadas, se recomienda profundizar aun mas el concepto de cada
requisito, toda vez que los mismos, como conceptos juridicos

indeterminados, necesitan ser delineados de manera mas cientifica.

En virtud del mandamiento Constitucional que estatuye un nuevo
ordenamiento juridico procesal siguiendo las nuevas exigencias de los
principios constitucionales que dominan el proceso, y con especial
referencia a lo establecido en su exposicion de motivos, se
recomienda considerar la consagracion expresa de las Medidas
Anticipadas de manera general, siguiendo los mismos pasos de la
legislacién comparada; a los efectos de que dicha institucién pueda

ser aplicada en el proceso contencioso administrativo.

A falta de norma expresa que consagre las Medidas Anticipadas en
la legislacion venezolana, se recomienda considerar la aplicacion de la
misma en la Justicia Administrativa a través de la medida cautelar
general consagrada en el parrafo 11 del articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, la cual, debe entenderse como la
norma que unifica el escenario provisional (cautelar y/o anticipatorio)

en aras de garantizar una tutela jurisdiccional provisional efectiva.
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6. Una vez considerada la posibilidad de aplicar las Medidas

Anticipadas en los procesos contenciosos administrativos, se
recomienda para el tramite de su oposicidén lo previsto en el articulo
602 del Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano vigente, a fin de

salvaguardar el derecho a la defensa de la parte demandada.

. En todo caso, frente a la posibilidad de que la Medida Anticipada
contenga un mandamiento de condena provisional a la parte
demandada, se recomienda para el tramite de cualquier incidencia
con motivo de la ejecucién provisional lo previsto en el articulo 607 del
Cdédigo de Procedimiento Civil Venezolano vigente, por la remisién
que a tal efecto realiza la Ley Organica del Tribunal Supremo de

Justicia.
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