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Resumen

El objetivo de esta investigacion es analizar cémo, desde la en-
trada en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa en Venezuela en junio de 2010, se han implementado
anivel de lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, los me-
canismos de tutela cautelar que el nuevo instrumento legal dispone.
Lainvestigacién se enmarca como analitica-descriptiva, revisando y
fichando sentencias dictadas en materia de medidas cautelares por
la Sala Politico Administrativa, para construir una matriz de analisis
de contenido que permite la contrastacion de las variables fundamentales y de-
terminar el reprochable desempefio que, hasta el mes de mayo de 2013, arroja
una altisima negacién de tutelas cautelares a favor de particulares y, por contra-
partida, una altisima aceptacion de las solicitadas por entes piblicos. Se conclu-
ye en la necesidad de que los jueces con competencia contencioso administrati-
va, se apoderen del poder cautelar que la ley les defiere, y avancen en una inter-
pretacion constitucional de las normas que laregulan, morigerando las excesivas
formas y exigencias de acreditacién probatoria, parala plenay eficaz vigencia en
Venezuela de la garantia constitucional a una tutela judicial efectiva.
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Perspectives about Precautionary Protection
in Venezuelan Administrative Processes

Abstract

The goal of this research is to analyze how, since the Organic Law on Con-
tentious Administrative Jurisdiction went into effect in June, 2010, the mecha-
nisms of precautionary protection that this new legal instrument makes available
have been applied on the level of Supreme Court jurisprudence. The research is
considered analytical and descriptive, reviewing and making a record of verdicts
pronounced in the matter of precautionary measures by the Political and Admin-
istrative Court, in order to construct a content analysis matrix that compares the
fundamental variables and to determine the reprehensible performance that, un-
til May, 2013, produces a very high level of denials for precautionary protection in
favor of private citizens nd contrasted with a very high level of acceptance for re-
quests by public entities. Conclusions are that judges with contentious adminis-
trative competence should take control of the precautionary power that the law
gives them and move forward in a constitutional interpretation of the standards
that regulate it, moderating the excessive forms and demands for probatory
accreditation, in order to achieve full and efficacious validity for the con-
stitutional guarantee of effective judicial protection in Venezuela.

Keywords: Effective judicial protection, precautionary protection, precaution-
ary power, public interests, public administration.

Introduccion

No cabe duda alguna que la tutela cautelar constituye hoy en dia
una innegable garantia de eficacia de la tutela judicial, al extremo de im-
bricarse dentro de ese derecho fundamental, formando parte integral del
mismo. Como refiere Ortiz Alvarez (1998), ha sido en la gran sentencia de
fecha 19 de julio de 1990 referida al famoso caso Factortame, en la cual el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) consagra,
como manifestacion del derecho ala tutela judicial efectiva, el poder-de-
ber de los jueces nacionales de dictar todas las medidas cautelares nece-
sarias, incluso en contra de leyes o normas nacionales contrarias.

El efecto expansivo del citado fallo del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, no tard6 en proyectarse en el derecho interno
de los Estados miembros, generando -incluso- modificaciones normati-
vas profundamente renovadoras, que estan dando al traste con afiejos
paradigmas del derecho procesal administrativo.
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Y es que, como enseiia Garcia de Enterria (1995: 120-121), la existen-
cia de medidas cautelares y la exigencia de que resulten plenamente efi-
caces las ha obtenido el tribunal de justicia exclusivamente del concepto
de “...efectividad de la tutela...” o de “...tutela judicial efectiva...”.

En el caso venezolano, la exposicién de motivos de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, ordena que

...la legislacién debera dotar al juez contencioso administrati-
vo de todo el poder cautelar necesario para decretar de oficio o
ainstancia de parte, cualquier tipo de medida cautelar que fue-
re necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva de los ad-
ministrados 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, in-
cluyendo el pago de sumas de dinero, que se impongan a la ad-
ministracién dependiendo del caso concreto.

La Asamblea Nacional venezolana, sancioné el 15 de diciembre de
2009 la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pro-
mulgada en fecha 16 de junio de 2010.

Entre las novedades de la nueva Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, destaca la atribucién al juez contencioso
administrativo de un amplio poder cautelar, hasta la fecha carente de
fundamento normativo expreso, y reconocido tan sé6lo al amparo de la
potestad cautelar general que el ordenamiento adjetivo ordinario atribu-
ye todo 6rgano jurisdiccional.

El presente investigacion tiene por objeto, precisamente, analizar
sentencias dictadas por la Sala Politico Administrativa desde la entrada
en vigencia de la nueva ley, junio de 2010, hasta el mes de mayo de 2013,
para evaluar cual ha sido el desarrollo que se ha dado a las nuevas institu-
ciones que en materia de tutela cautelar se han puesto al servicio de la ju-
risdiccién contencioso administrativa en Venezuela.

Mediante el desarrollo de una investigacién de tipo documental y
bibliografica, se elabora una matriz de andlisis de contenido que ha reve-
lado una linea de conducta trazada por la doctrina jurisprudencial del
maximo tribunal que, en nuestro criterio, ha sido cuando menos timida
en el apoderamiento del poder cautelar conferido, y presuntamente inefi-
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caz en la tutela judicial efectiva de las pretensiones deducidas por los
particulares frente ala Administracion Piblica en esa instancia judicial.

1. El poder cautelar del juez contencioso administrativo
venezolano

El segundo aparte del articulo 4 de la Ley Orgéanica de la Jurisdic-
ci6n Contencioso Administrativa, prescribe:

El Juez Contencioso Administrativo esta investido de las mas
amplias potestades cautelares. A tales efectos podra dictar,
aun de oficio, las medidas preventivas que resulten adecuadas
alasituacion factica concreta, imponiendo ordenes de hacer o
no hacer alos particulares, asi como alos 6rganos y entes de la
Administracién Publica, segin el caso concreto, en protecciéon
y continuidad de la prestacién de los servicios ptblicos y en su
correcta actividad administrativa.

En el particular 6 de la Exposicién de Motivos de la citada Ley Orga-
nica, el legislador manifiesta expresamente que la ley acogio6 las disposi-
ciones mas ttiles de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
del Coédigo de Procedimiento Civil y de la jurisprudencia de la Sala Politi-
co Administrativa (SPA) desde el afio 2001, incluyendo la regulacién de
las solicitudes de amparo constitucional cautelar.

Se pone de relieve —agrega el legislador- la unificacion de la tramita-
cién de cualquier tipo de tutela cautelar, estableciéndose un tramite ex-
pedito y uniforme, exigiendo la necesaria prioridad para resolver sobre
estas solicitudes.

Y, en efecto, en el capitulo V de la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, se regula el procedimiento de las medidas
cautelares de la siguiente manera:

Articulo 103. Este procedimiento regira la tramitaciéon de las
medidas cautelares, incluyendo las solicitudes de amparo
constitucional cautelar, salvo lo previsto en el articulo 69 rela-
tivo al procedimiento breve.

Articulo 104. A peticion de las partes, en cualquier estado y gra-
do del procedimiento el tribunal podra acordar las medidas
cautelares que estime pertinentes para resguardar la aparien-
cia del buen derecho invocado y garantizar las resultas del jui-
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cio, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y los intere-
ses publicos generales concretizados y de ciertas gravedades
en juego, siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la
decision definitiva.

El tribunal contard con los mas amplios poderes cautelares
para proteger a la Administraciéon Publica, a los ciudadanos, a
los intereses publicos y para garantizar la tutela judicial efecti-
vay el restablecimiento de las situaciones juridicas infringidas
mientras dure el proceso.

En causas de contenido patrimonial, el tribunal podra exigir ga-
rantias suficientes al solicitante.

Sobresale de la citada regulacion, la amplitud casi sin limites del po-
der cautelar conferido al Juez, asi como el disefio de un procedimiento
expedito, signado por el principio de prioridad para resolver estas situa-
ciones. Al efecto, tanto en el articulo 69, ejusdem, cuando expresamente
prevé que el tribunal, admitida la demanda pueda dictar medidas caute-
lares, resolviendo el incidente de oposicién a la mayor brevedad, como
en el segundo aparte del articulo 105, que ordena que la decisién sobre la
solicitud de medidas cautelares debe producirse dentro de los “...cinco
dias de despacho siguientes...”, dandosele al tramite “prioridad”.

Ademas, es menester advertir una modificacién adicional que in-
corpora la nueva ley venezolana, como es la ampliacién de la competen-
ciadelos 6rganos de la jurisdiccién contencioso administrativa, al cono-
cimiento de todas las acciones en las cuales sea parte, ora como deman-
dante o como demandado, cualquier ente publico.

En efecto, el articulo 9 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa, dispone su competencia para conocer de las de-
mandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los municipios,
los institutos auténomos, entes publicos o empresas, en las cuales la Re-
publica, los estados, los municipios o cualquiera de las personas juridi-
cas antes mencionadas tengan participacion decisiva (numeral 8); vy,
también, las demandas que estos mismos entes ejerzan, si es de conteni-
do administrativo (numeral 9).

Lo que ha llevado a establecer a la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa como el fuero especial de los entes piblicos, independiente-
mente de la naturaleza de las pretensiones que se deduzcan, pues las Gni-
cas excepciones derivan de que su conocimiento no esté atribuido a otro
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tribunal en razén de su especialidad (Ley Orgéanica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, 2010: parte in fine de los numerales 1y 2 del
articulo 23; parte in fine de los numerales 1y 2 del articulo 24; parte in fine
de los numerales 1, 2 y 3 del articulo 25).

Naturalmente, esta normativa impone a los tribunales contencioso
administrativos una potestad mucho més amplia en materia de tutela
cautelar que la que, hasta ahora, tradicionalmente estaba conferida en
nuestro ordenamiento juridico, pues va mas alla del s6lo control de la ac-
tividad administrativa, postulada como su objeto en el articulo 8 de la de
Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Unavezentrada en vigenciala mencionada Ley Organica de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), ha venido estableciendo por via ju-
risprudencial, los requisitos de procedencia para el decreto de las medi-
das cautelares al arbitrio del nuevo ordenamiento juridico.

1.1. Suspension de efectos de actos administrativos

Respecto al referido mecanismo cautelar, se habia establecido por
via jurisprudencial, antes de la entrada en vigencia de la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que la solicitud de suspen-
sion de efectos como medida cautelar tipica del proceso contencioso ad-
ministrativo de nulidad, tiene una naturaleza analoga a la de las medidas
cautelares contenidas en los articulos 585 y 588 del C6digo de Procedi-
miento Civil, que hace imprescindible para su procedencia la demostra-
cion concurrente de los requisitos fumus boni iuris (presuncion grave del
buen derecho que alega el recurrente) y el periculum in mora (la necesi-
dad de la medida para evitar perjuicios irreparables, de dificil repara-
cion, o evitar el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del
fallo), conla particularidad que éstos deben derivarse de la actuacién ad-
ministrativa y de la necesidad de suspender sus efectos para salvaguar-
dar la situacién juridica infringida.

Conforme alos argumentos precedentes, el fumus boni iuris se cons-
tituye como el fundamento de la proteccién cautelar, dado que en defini-
tiva s6lo a la parte que tiene la razén en juicio pueden causarsele perjui-
cios irreparables que deben ser evitados, bien sean éstos producidos
por la contraparte o deriven de la tardanza del proceso; mientras que el
periculum in mora es requerido como supuesto de procedencia en el caso
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concreto, debiendo la decisién del Juez fundamentarse no sobre simples
alegatos de perjuicio, sino en la argumentacion y acreditaciéon mediante
elementos probatorios fehacientes, de los hechos concretos que permi-
tan crear en el Juzgador, al menos, una presunciéon grave de la existencia
de un posible perjuicio material y procesal para la parte solicitante
(TSJ/SPA: sentencia 22-2-2010, en: www.tsj.gob.ve).

Igualmente, asent6 el criterio que cuando la medida preventiva
obre a favor de la Reptblica o cualquier otro ente con las mismas prerro-
gativas, a tenor de lo establecido en el articulo 92 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republi-
ca, no se requiere la comprobacién concurrente de los requisitos del fu-
mus boni iuris y el periculum in mora, sino que el otorgamiento de la medi-
da procedera con la constatacién en autos de cualquiera de ellos
(TSJ/SPA: sentencias 19 de de octubre de 2005y 1° de diciembre de 2005,
en: www.tsj.gob.ve).

Empero, laSala Politico Administrativa, respecto de esos requisitos
de procedencia, aclara que la confirmacion del fumus boni iuris consiste
en constatar la existencia de una apariencia de buen derecho, lo cual se
efectiia a través de un calculo preventivo o juicio de probabilidad y vero-
similitud en cuanto a la pretension del actor, sobre la base de los recau-
dos o elementos presentados junto con el libelo de la demanda; y la del
periculum in mora, no se limita a la mera hip6tesis o suposicién, sino ala
presuncioén grave del temor al dafo por violacién o desconocimiento del
derecho si éste existiese, bien por la tardanza de la tramitacion del juicio,
bien por los hechos del demandado durante ese tiempo, tendentes a bur-
lar o desmejorar la efectividad de la sentencia definitiva que recaiga en el
caso concreto. En el altimo supuesto citado ut supra, resulta pertinente
reiterar el criterio establecido por el maximo tribunal contencioso admi-
nistrativo venezolano segtn el cual:

...la amenaza de dafio irreparable que se alegue debe estar sus-
tentada en un hecho cierto y comprobable que deje en el &nimo
del sentenciador la certeza que, de no suspenderse los efectos del
acto, se le estaria ocasionando al interesado un dafio irreparable
o de dificil reparacion por la definitiva, para lo cual se debe, por
una parte, explicar con claridad en qué consisten esos dafos y,
por la otra, traer a los autos prueba suficiente de tal situacién
(TSJ/SPA: sentencia 31 de mayo de 2006, en: www.tsj.gob.ve).
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Posteriormente, y respecto de la suspension de efectos de actos ad-
ministrativos, ya en vigencia de la nueva ley, el Tribunal Supremo de Justi-
cia en Sala Politico Administrativa, ha establecido que es pertinente acotar
que lamedida de suspensién de efectos actualmente no esta prevista en la
nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, ni enla Ley Organica
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no obstante, ello no impli-
caquelamismano pueda ser acordada, al ser una de las medidas preventi-
vas tipicas del contencioso administrativo, siendo ademas que, en todo
caso, lamisma debe analizarse en atencién al articulo 26 de la Constitucién
delaRepiblica Bolivariana de Venezuela y de conformidad con lo previsto
en el Paragrafo Primero del articulo 588 del C6digo de Procedimiento Civil,
aplicable por la remision supletoria que hace el articulo 31 de la Ley Orga-
nica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

En tal sentido, reitera el alto tribunal, que la suspensioén de efectos
de los actos administrativos constituye una medida preventiva tipica del
contencioso administrativo, mediante la cual, haciendo excepcién al
principio de ejecutoriedad del acto administrativo, consecuencia de la
presuncion de legalidad, se procura evitar lesiones irreparables o de difi-
cil reparacion al ejecutarse una eventual decision anulatoria del auto,
porque ello podria constituir un menoscabo a la garantia del derecho
fundamental de acceso a la justicia y al debido proceso.

1.2. Medidas cautelares innominadas

En relaciéon a las medidas cautelares innominadas, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha establecido en sen-
tencia de fecha 22 de noviembre de 2011 que, en conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 103, 104 y 105 de la Ley Organica de la Jurisdic-
ciéon Contencioso Administrativa, citados ut supra,“...el tribunal podra
acordar las medidas cautelares que estime pertinentes para resguardar la
apariencia del buen derecho invocado y garantizar las resultas del jui-
cio...”, por lo que frente a tales solicitudes, resulta necesario examinar
los requisitos exigidos en el articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, esto es, la presuncioén grave del derecho que se reclama (fumus boni
iuris) y el peligro grave de que resulte ilusoria la ejecucion de la decision
definitiva (periculum in mora); y, adicionalmente, respecto de las llama-
das medidas innominadas, lo que al efecto dispone el articulo 588 del C6-
digo de Procedimiento Civil en cuanto al llamado periculumin damni.
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Respecto del fumus boni iuris y el periculum in mora, aplica la doctri-
naasentada ut supra,y, enlo que se refiere al periculumin damni, éste se eri-
ge como el fundamento de la medida cautelar innominada que determina
la decisién del tribunal para actuar, autorizando o prohibiendo la ejecu-
cion de determinados actos y adoptando las providencias necesarias para
evitar las lesiones que una de las partes pueda ocasionar a la otra.

1.3. Amparo cautelar

Por otro lado, respecto de la solicitud de amparo constitucional,
cuando se acompaifa ala accion de nulidad de un acto administrativo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el maximo
tribunal de la Republica en Sala Politico Administrativa, reiteré su
doctrina respecto de la necesidad de revisar los requisitos de proce-
dencia de la medida cautelar de amparo constitucional, con el prop6-
sito de evitar unalesién irreparable o de dificil reparacién en el orden
constitucional al ejecutarse una eventual decisién anulatoria del acto
recurrido, pudiendo ello constituir un atentado al derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva.

Asi, asienta que debe analizarse el fumus boni iuris, con el objeto
de concretar la presuncién grave de violacién o amenazas de violacién
del derecho o derechos constitucionales alegados por la parte quejo-
sa, para lo cual es necesario no un simple alegato de perjuicio, sino la
argumentacion y la acreditacion de hechos concretos de los cuales
nazca la conviccién de violacion a los derechos constitucionales del
accionante.

Y, en cuanto al periculum in mora, se reitera que en estos casos es
determinable por la sola verificaciéon del extremo anterior, pues la cir-
cunstancia de que exista una presuncion grave de violacién de un dere-
cho de orden constitucional o su limitacién fuera de los parametros per-
mitidos en el texto fundamental, conduce a la conviccién de que por la
naturaleza de los intereses debatidos debe preservarse in limine su ejer-
cicio pleno, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable
en la definitiva a la parte que alega la violacion (TSJ/SPA: sentencia 3 de
noviembre de 2010, en: www.tsj.gob.ve).
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1.4. Medidas cautelares nominadas

También el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa, se ha pronunciado sobre los requisitos de procedencia para el
proveimiento de medidas cautelares nominadas, esto es, aquellas que
expresamente estan dispuestas en el articulo 588 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, segin el cual el Juez puede decretar, en cualquier estado y
grado de la causa, las siguientes medidas: 1° El embargo de bienes mue-
bles; 22 El secuestro de bienes determinados; 3° La prohibicion de enaje-
nar y gravar bienes inmuebles. Asi, ha reiterado que para garantizar la tu-
telajudicial efectiva, el ordenamiento juridico coloca a disposicién de los
justiciables un conjunto de medidas de naturaleza preventiva, destina-
das a procurar la protecciéon anticipada de quien acude a juicio alegando
ser titular de una posicién o situacion juridico-subjetiva susceptible de
ser protegida, de forma tal, que el transcurso del tiempo no obre contra
quien tiene la razén (TSJ/SPA: sentencia 21 de septiembre de 2005, en:
www.tsj.gob.ve).

Asimismo, se ha sefialado que el poder cautelar debe ejercerse con
estricta sujecién a las disposiciones legales que lo confieren, en razén de
lo cual la providencia cautelar s6lo se concede cuando haya en autos me-
dios de prueba que constituyan presuncion grave de la existencia concu-
rrente del riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion del fallo y del
derecho que se reclama, como demanda el articulo 585 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Pero, por otro lado, asienta que cuando la medida preventiva obre a
favor de la Republica o cualquier otro ente con las mismas prerrogativas,
atenor de lo establecido en el articulo 92 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Repiblica, no
se requiere la comprobacién concurrente de los requisitos del fumus
boni iuris y el periculum in mora.

Tal disposicion, reitera el maximo tribunal contencioso administra-
tivo venezolano su criterio (TSJ/SPA: sentencias 19 de octubre de 2005y
12 de diciembre de 2005, en: www.tsj.gob.ve), conlleva a precisar que no
se requiere la comprobacién concurrente de los requisitos del fumus
boni iuris y el periculum in mora, sino que el otorgamiento de la medida
procederd con la constatacion en autos de cualquiera de ellos.
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1.5. La ponderacion de los intereses piiblicos generales y colectivos
concretizados

Mencion aparte, porque permitird adentrar el andlisis de lo que puede
deparar el futuro de la tutela cautelar en Venezuela bajo la vigencia de la
nueva Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, merece
una sentencia, hasta hoy aislada, emanada de la Sala Politico Administrativa
(TSJ/SPA: sentencia 27 de abril de 2011, en www.tsj.gob.ve), que aborda
como un elemento adicional a ser considerado para el proveimiento de las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, la “...ponde-
racion de los intereses publicos generales y colectivos concretizados”.

La Sala ha sostenido que la medida de suspension de efectos proce-
de ante la concurrencia de dos requisitos, esto es, que sea presumible
que la pretension procesal resultara favorable, o lo que es lo mismo, la
presuncién grave de violacién o amenaza de violacién del derecho que se
reclama (fumus boni iuris); y, adicionalmente, que la medida sea necesa-
ria para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion, o evitar que
el fallo quede ilusorio, es decir, el riesgo manifiesto de que quede ilusoria
la ejecucion del fallo (periculum in mora). A esto dltimo hay que agregar,
asienta la Sala, conforme a lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la adecuada ponde-
racion delos “intereses publicos generales y colectivos concretizados”.

De lareferida norma se desprende que el juez contencioso adminis-
trativo puede, a peticién de parte, acordar o decretar las medidas caute-
lares que estime pertinentes con el objeto de proteger a la Administra-
cién Pablica, alos ciudadanos, a los intereses puiblicos, y para garantizar
la tutela judicial efectiva y el restablecimiento de las situaciones juridi-
cas infringidas; pudiendo exigir garantias suficientes al solicitante de la
medida, cuando se trate de causas de contenido patrimonial.

La medida que se acuerde debe tener como finalidad “...resguardar
la apariencia de buen derecho...” y “...garantizar las resultas del juicio...”,
de donde se desprende que el Juez debera extraer de las probanzas apor-
tadas elementos que permitan establecer una presuncién favorable o jui-
cio de verosimilitud de los términos de la pretensién procesal; y, adicio-
nalmente, las circunstancias que en el caso concreto hagan necesaria la
medida para evitar perjuicios irreparables, de dificil reparacion, o la ilu-
soriedad del fallo.
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Lo interesante del fallo in comento es que, ain cuando el Tribunal
Supremo de Justicia concluye preliminarmente que en el caso que resuel-
ve existen elementos para presumir una erronea interpretacion del orde-
namiento juridico que habria dado lugar a la alegada desproporcionali-
dad delamultarecurrida, lo quelleva a considerar satisfecho el requisito
del fumus boni iuris; observa que la representaciéon de la demandante se
limit6 a sefalar que la multa recurrida constituye un perjuicio irrepara-
ble o de dificil reparacion, sin probar la entidad del mismo, lo que por si
solo no seria suficiente para acreditar el periculum in mora, siendo en
principio inadmisible la solicitud de suspensién del mismo. No obstante
lo anterior, y atendiendo al analisis del articulo 104 de la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa previamente efectuado, con-
forme al cual se concluy6 que la medida que se acuerde debe tener como
finalidad, ademas de resguardar la apariencia de buen derecho, garantizar
las resultas del juicio, procede a acordar la medida solicitada.

Para acordar la medida cautelar, senala que la tutela judicial efecti-
va consagrada en el articulo 26 de la Constitucién de la Reptiblica Boliva-
riana de Venezuela supone un sistema de proteccién cautelar general, en
razén de que la efectividad de tal derecho constitucional impone la adop-
cion de las medidas preventivas que sean necesarias para asegurar la efi-
cacia delaresolucioén final; eficacia que debe venir analizada tanto desde
el punto de vista delos intereses de los sujetos intervinientes en el proce-
so, como de los intereses generales involucrados.

En otros términos, el derecho a la proteccién cautelar constituye
unaviaindispensable paraimpedir la frustracion del derecho a la protec-
cion jurisdiccional efectiva y lograr que un potencial fallo estimatorio de
la pretension deducida tenga una incidencia palpable en la situacion juri-
dica respecto de la cual se reclama la tutela del 6rgano jurisdiccional.

De alli que, afirma la Sala, en el ambito del contencioso-administra-
tivo el ordenamiento juridico otorga a los Tribunales que integran dicha
jurisdiccion “...los mas amplios poderes cautelares...” (Ley Orgéanica dela
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, 2010: articulo 104), y exige que
los procesos serijan, entre otros, por los principios de accesibilidad, ido-
neidad y realidad (Constitucion de la Reptuiblica Bolivariana de Venezue-
la, 1999; articulo 26; Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, 2010:
articulo 85); completando el legislador del 2010 estos amplios poderes
cautelares, con la potestad otorgada al Juez contencioso de exigir garan-
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tias suficientes cuando el otorgamiento de la medida cautelar sea preten-
dido en causas de contenido patrimonial.

En el caso que examina la sentencia in comento, el acto recurrido es
una providencia administrativa que impone a la empresa recurrente una
multa, y son los efectos de esta tGltima los que aspira el solicitante fueran
suspendidos, paralo cual constituy6 y consigné ante el tribunal una fian-
za, por una cantidad igual al monto de la multa impuesta. Siendo ello asi,
el tribunal apreci6 que la fianza consignada, con el objeto de garantizar a
la Republica el pago de la multa que le fue impuesta, resultaba suficiente
tanto en el orden cualitativo como cuantitativo; que la suficiencia de la
referida garantia lleva a establecer que la suspension de los efectos de la
providencia administrativa recurrida, permitiria resguardar los eventua-
les derechos de la Reptiblica y garantizar las resultas del juicio, en el su-
puesto de que resulte improcedente la pretension principal deducida
por la empresa recurrente; y, que la procedencia de la medida respecto
del acto de efectos particulares objeto de impugnacién, no implicaria
perturbacion grave alguna al interés general ni de terceros.

Con base en lo anterior, constatada una presuncién de buen dere-
cho a favor de la recurrente, y analizada como fuera la suficiencia de la
fianza presentada por la recurrente, ponderando tales circunstancias
con los intereses publicos y colectivos en juego, concluye en la proce-
dencia de la suspension de los efectos del acto administrativo impugna-
do, en el entendido de que dicha medida no producira perturbacién algu-
na de intereses superiores.

Asi, aunque atn en forma aislada, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, admite el ejercicio de su potestad caute-
lar, mas alla de los severos canones formales que, hasta la fecha, ha im-
puesto a los solicitantes para hacerse beneficiarios de esa tutela.

2. La necesaria ampliacion de la tutela cautelar en Venezuela

El amplisimo poder cautelar que la nueva Ley Orgéanica de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa otorga al Juez, de entrada haria concluir
que hoy por hoy, el ciudadano venezolano se encuentra largamente ampa-
rado por esa jurisdiccion especial en sus relaciones con la Administracién
Puablica, prevalido de herramientas procesales idoneas para impedir el
abuso y atropello de sus derechos subjetivos e intereses legitimos.
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Empero, el examen de lo sucedido hasta ahora, no puede sino con-
ducir sobre base objetiva a la conclusion contraria, porque no basta que
el Juez disponga de esas herramientas procesales en el ordenamiento ad-
jetivo, sino existe un decidido esfuerzo por zafarse del paradigma de la
supremacia de la actuaciéon administrativa por sobre el ciudadano, por
supuestamente representar aquélla el interés publico o colectivo.

En otras latitudes, la plena vigencia del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva, ha determinado un incesante avance en el labra-
miento de métodos cada vez mas innovadores para hacer real el referido
postulado constitucional. Asi, como seiala Rodriguez (2000: 15):

...alaaplicacion l6gico-positiva del derecho, alos métodos tra-
dicionales de interpretacion de las normas y ala subsuncién se
han afiadido, desde hace ya décadas, la introduccién de crite-
rios y valores axiol6gicos, métodos procedentes de lo que, en
formula sintética, suele denominarse como “ciencias del espi-
ritu” y, en definitiva, una concepcién de la ciencia del derecho
como una forma de pensamiento orientada a valores, que traen
de la mano, inevitablemente, el recurso a la ponderacion.

Habria problemas que no pueden resolverse mediante el método de
la subsuncién, sino que quedarian remitidos a la ponderacién. Subsun-
cién y ponderacion serian, segin algunas explicaciones doctrinales ex-
tremas, categorias enfrentadas que responden a estructuras distintas de
las normas que se tratan de aplicar en cada caso. Hay que valerse de la
subsuncién cuando existe una regla aplicable al supuesto, formulada
condicionalmente: cuando una situaciéon de hecho se corresponda con
los elementos del supuesto de hecho de unaregla, procede la consecuen-
cia juridica que ésta prevé, tal cual un silogismo.

Ala ponderacion, sin embargo, tendria que recurrirse en casos en los
que no puede funcionar el silogismo, por ausencia de reglas que puedan uti-
lizarse como premisas mayores. La ponderacion se utiliza para aplicar un
tipo de normas que no estan formuladas condicionalmente. Este tipo de
normas, estructuralmente opuestas a las reglas, serian los principios que
ordenan que algo “debe ser” enla medida de lo posible y que, frecuentemen-
te, se oponen unos a otros. Para seleccionar en cada caso cual de los princi-
pios en conflicto debe prevalecer hay que valerse del método de la pondera-
ciéon, atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes.
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La distincion entre reglas y principios, se puede afirmar que es de na-
turaleza cualitativa y no de grado. Son principios, aquellas normas que dis-
ponen que algo debe ser realizado en la medida de lo que juridica y factica-
mente sea posible. Son mandatos de optimizacién. En tanto que, reglas
son aquellas normas que s6lo pueden ser cumplidas o incumplidas.

En el supuesto de conflicto entre dos reglas, cuya aplicacién condu-
ciriaa consecuencias juridicas distintas para el mismo caso, es necesario
admitir o bien que una de las reglas es excepcion de la otra, o bien que
una de ellas no esta vigente (lex posterior derogat legi priori; lex specialis
derogat legi generali; u otros).

En el supuesto de colisiéon de dos principios, uno delos dos debe re-
troceder, porque el otro tiene preferente aplicacién en determinadas cir-
cunstancias. Atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto, a
principios diferentes se atribuye un distinto peso y que debe prevalecer
aquel al que corresponde mayor peso.

Los conflictos de reglas se plantan en términos de vigencia, mien-
tras que las colisiones de principios tienen lugar en la dimension de la
ponderacion, pues se parte de la base que s6lo pueden colisionar princi-
pios vigentes.

Como resultado de cada ponderacion que, conforme a una correcta
argumentacion juridica, da preferencia a un principio frente a otro, en
atencion alas circunstancias de un caso concreto, se puede formular una
regla de prevalencia condicionada que expresa, precisamente, bajo que
condiciones el primer principio prevalece sobre el segundo, o, en otras
circunstancias, la prevalencia podra ser la contraria.

Al arbitrio de estas nuevas tendencias, emerge indispensable que el
juez Contencioso Administrativo venezolano, se apodere de la amplia po-
testad que le ha conferido el articulo 104 de la ley adjetiva, cuando expre-
samente establece que podra acordar las medidas cautelares que estime
pertinentes, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y los intere-
ses publicos generales concretizados y de ciertas gravedades en juego,
esto es, ponderando en cada caso sus circunstancias y los intereses pa-
blicos concretizados.
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2.1. Otras medidas cautelares contra la Administracion Piublica

El universo de situaciones en el cual puede presentarse la necesi-
dad de garantizar la tutela judicial del particular, excede usualmente la
mera suspension de los efectos de un acto administrativo. Ya en el ambi-
to jurisdiccional, muchas veces mediante la solicitud de medidas caute-
lares no se pretende la suspension del acto impugnado sino la no modifi-
cacion de la situacion existente mientras tramita la causa principal. De
seguidas, se analizaran algunas de esas medidas cautelares.

2.1.1. Medidas cautelares de tipo innovativo

Ello se plantea, por ejemplo, en aquellas causas que versan sobre el
empleo publico originadas por la aplicacion de sanciones segregativas en
las que se procura evitar que, mientras dure la tramitaciéon de la causa
principal, se cubra la vacante originada por la aplicacion de la sancioén.
Igual supuesto se plantea en los casos en que se impugna un acto que dis-
pone el secuestro de mercaderia por parte de la Administraciéon Tributaria
de Aduanas, y se solicita que no se disponga su comercializacién o remate.

En estos casos no se pretende la suspensiéon del acto impugnado
sino que la Administracién se abstenga de una actuacién futura que es
consecuencia de él. Se trata, pues, de medidas de no innovar.

En estos casos se esta en presencia de medidas cautelares de tipo
innovativo, toda vez que se debe alterar la situacion juridica existente,
esto es, un acto administrativo que surte efectos.

En otros casos, el caracter innovativo aparece con mas claridad. Asi,
por ejemplo, si el propietario de un campo amenazado por una inundacién
que se generara por una obra hidraulica proyectada, solicita, mediante
una medida cautelar, que se modifique minimamente la ejecucion de dicha
obra demostrando, dentro del restringido marco cognoscitivo de que se
trata, que con el cambio propuesto no se afectala finalidad perseguida con
la obra ni —sustancialmente- la ecuacién econémica del proyecto y se evi-
ta, de ese modo, el dafo a su propiedad, se esta en presencia de una medi-
da cautelar innovativa. Se trata, pues, de las llamadas medidas cautelares
positivas. Sefala, en este sentido, Gonzalez Pérez (1992: 77) que:

...es evidente que una correcta interpretacion del ordenamien-
to procesal administrativo conforme a los principios constitu-
cionales -concretamente, del art. 24 de la Constitucién- permite
a los tribunales del orden contencioso-administrativo —como
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han puesto de relieve algunas recientes decisiones jurispru-
denciales- la adopcién de cuantas medidas fuesen necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia que recayere inclu-
so las de contenido positivo que Impongan a la Administracion
el deber de una determinada conducta o que habiliten al ciuda-
dano para desarrollar o desplegar otra determinada.

2.1.2. La anotacién preventiva

Otradelas medidas cautelares que, al amparo de la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa pueden dictar los jueces ve-
nezolanos, toda vez que el legislador ha establecido una clausula general
de medidas cautelares innominadas, seria la anotacién preventiva del re-
curso contencioso-administrativo, cuando en dicho recurso se ejercite
una accion con trascendencia juridico-real.

Con estamedida cautelar se trata de impedir que las transmisiones,
gravamenes o modificaciones juridico-reales que puedan derivarse de la
actuacion administrativa impugnada puedan dar lugar a la adquisicion
de derechos por terceros de buena fe, y, en consecuencia, de evitar que
resulte inviable, por causas juridicas, la efectividad de la eventual sen-
tencia estimatoria, es decir, la satisfacciéon en forma especifica de las pre-
tensiones formuladas contra una actuacién administrativa con trascen-
dencia registral inmobiliaria. Verbigracia, la interposicién de un recurso
contencioso-administrativo que pretenda la anulacion de instrumentos
de planeamiento, de ejecucion o de licencias.

La finalidad de esta anotacion preventiva es la de cualquier anota-
cién preventiva cautelar, es como senala Arndiz (1993: 277-335):

...advertir a terceros adquirentes de dominio, o de otros dere-
chos reales sobre la finca objeto de la anotacion, de la existen-
cia del proceso y de sus posibles consecuencias, que pueden
llegar, incluso, a la cancelacién de los asientos correspondien-
tes a los derechos adquiridos cuando fueren incompatibles
con el contenido de la sentencia firme a que hubiere dado lugar
el proceso objeto de publicidad.

2.2. Sobre la naturaleza del periculum in mora

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia venezolano ha
sido inveterada al afirmar, en relacién al requisito del peligro en la mora,
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como supuesto de procedencia de la tutela cautelar, que la amena-
za de dano irreparable que se alegue debe estar sustentada en un hecho
cierto y comprobable que deje en el &nimo del sentenciador la certeza
que, de no suspenderse los efectos del acto, se le estaria ocasionando al
interesado un dafo irreparable o de dificil reparacién por la definitiva,
para lo cual se debe, por una parte, explicar con claridad en qué consis-
ten esos dafos y, por la otra, traer a los autos prueba suficiente de tal si-
tuacion.

Se estima necesario dar cuenta de algunas posturas doctrinarias
que han intentado explicar o a veces fundamentar tal exigencia. Diez
(1972: 191) ha sostenido que:

...la irreparabilidad del perjuicio no puede medirse por la
cuantia del dafio aunque pudiera tener repercusion ruinosa en
el patrimonio del particular afectado, pues ha de admitirse que
la entidad administrativa demandada tiene solvencia suficien-
te para proveer alareparacion del dafio ocasionado sifuese re-
vocado el acto que lo caus6". Agrega a ello que “la irreparabili-
dad estarelacionada con el derecho mismo que el acto vulnera
y habra perjuicio irreparable con la ejecucion del acto adminis-
trativo frustrando el derecho subjetivo del interesado sin que a
éste le quede una via apta para conseguir la reparacién debida.
Lalocucién daiio irreparable significa que el dafio que causa el
acto, por su naturaleza, no puede ser reparable con indepen-
dencia de la reparaciéon material que pueda o no obtenerse.

Por su parte, Garcia de Enterria y Fernandez (1990: 570) han expre-
sado, a este respecto, que “...la posibilidad de reparacion no debe, pues,
medirse en términos econ6émicos. Basta simplemente con que la repara-
cién in natura sea imposible o, al menos, dificil, para que proceda la sus-
pension del acto recurrido".

En nuestro criterio, la reparabilidad no puede tornar inviable, en
ningtn caso, la procedencia de una medida cautelar. La ley s6lo exige que
se pretenda evitar perjuicios graves al interesado y esto ocurre, cuando
la reparacién innatura es imposible o muy dificil, o cuando, segin las cir-
cunstancias del caso, no sea razonable colocar al particular ante una si-
tuacién de sacrificio especial que rompa la armonia que debe existir en-
tre las prerrogativas de la administracion y las garantias del particular.
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Una reinterpretacion del periculum in mora que siga los derrote-
ros antes explanados, superando los estrictos canones formales que,
como se evidencian de las sentencias analizadas en este trabajo, se im-
ponen como requisito de procedencia de la providencia cautelar, re-
dundaria en una cabal y efectiva proteccién de los derechos de los ad-
ministrados en sus relaciones con la Administracion, garantizando de
esa forma la plena vigencia del derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva en Venezuela.

Conclusiones

En el andlisis estadistico de las sentencias dictadas por la Sala Poli-
tico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia venezolano, desde
el mes dejulio de 2010, hasta el mes de mayo de 2013, que resolvieron so-
licitudes de medidas cautelares, se encuentra que el 72,08% (160) fueron
negadas y el 27,92% (66) fueron acordadas favorablemente.

Al analizar las cifras, se debe tomar en cuenta la proporciéon de soli-
citudes entre el particular y el Estado que es muy dispareja ya que en el
periodo en examen, julio de 2010 a mayo de 2013, los entes estatales soli-
citaron en total 55 medidas cautelares obteniendo con lugar 47 de ellas a
lo largo de dicho periodo, lo que representa un 85,45% del total solicita-
do; mientras que los particulares, solicitaron en el mismo periodo un to-
tal de 167 medidas cautelares, obteniendo con lugar solamente 15 de
ellas, lo que representa un 8,98% del total solicitado.

Lo preocupante de esta situacion es la evidencia de como se recha-
zan una gran cantidad de medidas cautelares solicitadas por particula-
res, mientras que el Estado recibe muy pocas negativas proporcional-
mente hablando en ese &mbito. En donde s6lo 8 medidas fueron negadas
al Estado de un total de 47 solicitudes, es decir, un 17,02%; mientras que
152 fueron negadas a particulares de un total de 167 solicitadas, lo que re-
presenta un (91,01%).

Entre las razones recurrentemente invocadas para desestimar la pre-
tension cautelar, se observalano concurrencia de los requisitos de aparien-
cia de buen derecho y el peligro en la mora, ordinariamente por no sefialar
los hechos o circunstancias especificas que, en su criterio, darian lugar al
dafo inminente que se produciria con la espera de la decisién definitiva y
que, eventualmente, harian procedente el otorgamiento de la medida re-
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querida, ni consignar medios de prueba que acreditaran el supuesto
dano que se le ocasionaria de no suspenderse los efectos del acto impug-
nado.

No es, precisamente, un panorama muy halagador, pues con la entra-
da en vigencia de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, se dot6 a los 6rganos jurisdiccionales de herramientas procesales
sumamente dictiles y apropiadas para garantizar la efectiva tutela caute-
lar, manifestaciéon indispensable de la tutela judicial efectiva consagrada
constitucionalmente en el articulo 49 de la carta magna venezolana.

Necesario es, para colocar la situacion en su justa y necesaria medi-
da, advertir que una gran cantidad de esas cautelas decretadas afavor de
entes estatales, lo fueron en juicios de contenido patrimonial y, basica-
mente se reducen a embargos preventivos y prohibiciones de enajenar y
gravar. Ello porque, como se indic6é anteriormente, en el nuevo ordena-
miento adjetivo contencioso administrativo, los 6rganos de esa jurisdic-
cion especializada, también conocen de todas las acciones de naturaleza
patrimonial que ejerzan los entes publicos, en sus diferentes manifesta-
ciones territoriales y descentralizados funcionalmente. Es natural, en-
tonces, que se observe una mayor cantidad de acciones incoadas por en-
tes publicos, acompanadas de requerimientos de tutela cautelar.

Empero, se mantiene la tendencia a una sobreprotecciéon de la Admi-
nistracion Pablica, resultando en contradiccién con larazén primigenia de
su origen, que la jurisdiccién contencioso administrativa en Venezuela, se
yergue como el fuero, no solo especial de los entes piblicos, sino de apa-
rente proteccion de los mismos y no, como en principio parece debiera
ser, el 6rgano del Estado que protejay tutele eficaz y adecuadamente al dé-
bil de la relacién juridico administrativa, que es el ciudadano.

Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela,
se hainclinado hasta ahora por exigir los presupuestos del Cédigo de Proce-
dimiento Civil para el otorgamiento de las medidas cautelares, practica-
mente ignorando el precepto contenido en el articulo 104 de la Ley Orgéanica
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa en toda su extension. Se
aprecia que al resolver una medida cautelar que tiene por objeto la suspen-
sion de los efectos de un acto administrativo, el juez debe aplicar el citado
articulo 104, ejusdem, en la medida que se alegue fundadamente una nulidad
absoluta o se procure evitar perjuicios graves al particular.
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Por lo tanto, la procedencia debe quedar supeditada a la acredita-
cion de alguno de los siguientes extremos: a) existencia de motivos de in-
terés publico; b) para evitar perjuicios graves al interesado; ¢) cuando se
alegare fundadamente una nulidad absoluta. La demostracién debe te-
ner lugar con el grado de aparienciay provisionalidad que es propio de la
materia cautelar.

Desde nuestra perspectiva, sila medida cautelar tiene por objeto la
suspension de los efectos del acto administrativo los extremos exigibles
son, en punto asu procedencia sustancial, los contenidos enlos articulos
585y 588 del Codigo de Procedimiento Civil. La concurrencia de uno solo
delosrequisitos debiera bastar para que la medida pueda ser decretada.

Senialamos, finalmente, que pese a la existencia de claros criterios ex-
cesivamente restrictivos que se han analizado, existen algunos ejemplos
aislados de una tendencia mas amplia en la admision de este tipo de medi-
das, tendencia que apoyamos fundados en el caracter provisional que os-
tentan y en la posibilidad de que los tribunales gradien, conforme a la ma-
yor o menor verosimilitud de las fundamentaciones alegadas, el monto de
la contra cautela que en definitiva los solicitantes deberan prestar.

Ante ese panorama, en el &mbito que nos interesa, la decisién de
adopcioén o no de medidas cautelares en el proceso contencioso-admi-
nistrativo, los esfuerzos tendrian que centrarse en encontrar criterios
que, si bien desde el punto de vista teérico siempre serian provisionales,
resulten lo mas seguros y constantes que sea posible, de acuerdo con los
principios de seguridad juridicay de interdiccion de arbitrariedad de los
poderes publicos para dar contenido a los intereses publicos.

En el ambito estricto de las medidas cautelares aqui estudiado el
concepto de intereses publicos, para ser operativo, ha de intentar aco-
tarselo maximo posible, estableciendo un &mbito material de correspon-
dencia, para que la tutela ofrecida por la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa tenga realmente contenido.

Parala plenay eficaz vigencia en Venezuela de la garantia constitu-
cional a una tutela judicial efectiva, se revela indispensable que los jue-
ces con competencia contencioso administrativa, se apoderen definiti-
vamente del poder cautelar que la ley les defiere, y avancen en una inter-
pretacion constitucional de las normas que regulan la tutela cautelar en
el proceso contencioso administrativo, morigerando las excesivas for-
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mas y exigencias de acreditacion probatoria que, hasta ahora, se yer-
guen como paredes a veces infranqueables para que el justiciable obten-
ga la debida proteccién judicial de sus derechos e intereses, frente a la
cada vez mas poderosa Administraciéon Pidblica.
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