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“La verdadera justicia no s6lo radica en una sentencia
que resuelva el fondo de la causa, en tiempo
oportuno, sino de igual forma con una decision
cautelar, que logre evitar los perjuicios derivados por
el transcurso del tiempo del proceso, que haga eficaz
la sentencia definitiva”

Victor Raul Diaz

Uno de los temas que se han tratado estos ultimos afios, por la doctrina nacional y extranjera,
lo constituye la materia sobre medidas cautelares en el contencioso administrativo. No en vano, el
Doctor Garcia de Enterria, ya nos hablaba de “ La Batalla por las Medidas Cautelares”, que en
definitiva -por lo menos en Venezuela- se ha traducido en una contienda sin cuartel, contra la
aprension del Juez Contencioso Administrativo en dictar medidas cautelares en contra de la
Administracién. En efecto, en Venezuela se ha venido insistiendo en la necesidad de reformar la
jurisdiccién contencioso administrativa (regulada en forma transitoria en la Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia, desde el afio de 1976) que debe abarcar no sélo aspectos meramente
formales, como lo seria la promulgacion de una Ley que organice dicha jurisdiccién, sino de igual
forma lo mas trascendental seria el cambio de pensamiento de los Jueces. Es asi como, el Juez
Contencioso Administrativo ademas de contar con una trayectoria académica considerable, a tono
con las exigencias de este tiempo, debe realizar su trabajo; esto es que verdaderamente se
encuentre dispuesto a controlar las diversas formas de actuacion de la Administracion,
especialmente de forma cautelar.

Asi mucho se ha avanzado, desde que la extinta Corte Suprema de Justicia (hoy Tribunal
Supremo de Justicia) actuaba como Juez de Alzada de la Administracién, conociendo de las
apelaciones contra los actos administrativos, sometido a requisitos procesales, como la
formalizacién, hasta hoy, donde el proceso debe ser considerado como un instrumento eficaz
para la realizacion de la justicia (257 de la Constitucidon), aun cuando tenemos un sistema legal
ineficiente de ejecucion de sentencias, la consideraciéon objetiva del proceso que impide una
verdadera contencion, y en especial un sistema cautelar inoperante y desdibujado, el cual no
responde a la necesidad de proteccidon de los derechos de los particulares, motivado entre otras
circunstancias por la concepcion por parte de los operadores juridicos, que la suspension de
efectos de los actos administrativo procede sélo a discrecion y en casos excepcionales.

Por otra parte, lejos de dejarse llevar por la resignacion, y aceptar como “normal” la ineficacia
de la tutela judicial cautelar en el contencioso administrativo venezolano, es necesario destacar,
que el problema no reside en las normas que le sirve de instrumento, al Juez a la hora de decidir
una medida cautelar. En este sentido, la Tutela Judicial Efectiva constituye un Derecho humano
constitucionalizado, de caracter fundamental que ha sido interpretado tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, como el derecho a obtener acceso a la justicia, el derecho de intentar todas
las acciones y recursos procedentes en via judicial, el derecho a la tutela judicial cautelar y el
derecho a la ejecucion del fallo, establecido en el articulo 26 de la Constitucion.

Asi , en un ambito general la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia establece en el
articulo 136:

Articulo 136:“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
suspension hay sido indispensable para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacién 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 suspension, podra dar lugar a la revocatoria de
ésta por contrario imperio.”



AlUn cuando, la doctrina sostuvo en una oportunidad, que el citado articulo podria ser aplicado
de igual forma cuando se trate de la nulidad de actos de efectos generales, debido a que se
encuentra ubicado en la seccion de las disposiciones comunes tanto a los juicios de nulidad de
actos de efectos generales y de actos de efectos particulares, la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, la Sala Politico-Administrativa, y la Corte en Pleno, de la extinta Corte Suprema de
Justicia, han sefalado que el articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, soélo
le es aplicable a los actos de efectos particulares, y asi sélo por mencionar algunas sentencias,
tenemos de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo dos sentencias de fecha 15-06-
1982,y 27 —06 1984, de la Sala Politico Administrativa: 16-11-1989, Caso Mochima; 07-12-1991,
Caso: Mirna Salas; 12-05-1992, Caso: Jesus A. Soto; 16 —10-1997, Caso: Banco Venezolano de
Crédito; 18-10-1998, Caso: Enelbar, y de la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia, las
sentencias de fecha 25-10-1986, ratificada por la misma Corte en Pleno en fecha 8 de junio de
1988.

Por otra parte si bien es cierto, la jurisdiccion contencioso administrativa negaba la posibilidad
de suspender los efectos del acto administrativo de caracter general por su contenido normativo,
dirigido a un nimero indeterminado de personas, esta circunstancia ha venido adaptandose a las
exigencias que demanda la sociedad y a los postulados constitucionales. En este sentido, la Sala
Politica Administrativa ha sefialado en forma recurrente que la suspension de actos generales
procede por medida cautelar innominada. Asi lo sefialo en sentencia de fecha 17 de abril de 2001,
Caso: Seguros Casbu, en la cual la Sala Politico Administrativa conocié por Apelaciéon de la decisiéon
que negaba la procedencia de una medida cautelar contra un acto general motivado a: “..ello
seria concederle un privilegio del cual ésta no goza frente al resto de los destinatarios
del acto, ya que tal privilegio no lo acuerda expresamente una ley, y con ello se romperia
el principio de generalidad de los actos administrativos de efectos generales o como
expresa parte de la doctrina se produciria “una discriminacion inversa”, a decir de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, respecto a las demas
sociedades de corretaje, las cuales si deberian constituir la garantia en los términos
establecidos en la resolucidon que se impugna, es decir, que por proteger a un justiciable
se estarian discriminando los demas.” ( Resaltado mio)

De esta manera la Sala Politico Administrativa sefalo entre otras consideraciones que:

Uno de los derechos mas importantes y fundamentales en todo Estado de Derecho,
es el derecho a la tutela judicial efectiva, que esta conformado por otros derechos,
como lo son: el derecho a tener 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 ejecucion del fallo. En efecto, las medidas cautelares son parte
esencial de este derecho y del derecho a la defensa, teniendo su base en la propia
funcién del Juez de juzgar y ejecutar lo juzgado y pueden ser utilizadas, siempre que
cumplan los dos requisitos esenciales del periculun in mora y del fumus boni iuris, de
la forma méas amplia para garantizar la eficacia de la sentencia que decida sobre el
fondo de la controversia.(Sentencia de esta Sala de fecha 16 de diciembre de 1998,
Caso: Carmen Brea). En efecto, en virtud del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrada actualmente en los articulos 26 y 257 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el Juez contencioso administrativo se encuentra habilitado
para emitir todo tipo de medida cautelar que se requiera en cada caso concreto, esto
es, puede decretar todo tipo de mandamientos, -como la suspension del acto
recurrido, medidas positivas e incluso anticipativas- ante todo tipo de actividad o
inactividad administrativa, incluyendo actos de efectos particulares o generales,
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones etc. Tal como se sefald
precedentemente. todo Juez, por el hecho de tener la potestad de ejecutar o hacer
ejecutar lo juzgado, ostenta un poder cautelar general que le permite tomar cualquier
medida cautelar que resulte necesaria para la eficaz ejecucion de lo juzgado. En
relacion a la procedencia de la suspension de efectos de los actos generales en base a
las medidas cautelares innominadas del Cédigo de Procedimiento Civil, ya esta Sala en
sentencias de fechas 17-12-1991 (Caso: Mirna Salas); 12-5-1992 (Caso: JesUs Soto);
15-2-93 (Caso: Gastén Navarro Dona); y 15-11-95 (Caso: Lucia Hernandez), entre
otras, se ha pronunciado a favor de la admision de la proteccidon cautelar por via de
las referidas medidas cautelares innominadas contra actos de efectos generales. Asi,
en sentencia de esta Sala de fecha 13 de marzo de 1997 (Caso: Jhonson & Jhonson)
se indic6: “es posible con base al poder cautelar general que cuentan todos los jueces
de la Republica —incluso, se insiste, el contencioso administrativo- de acuerdo con el
articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, la emisién de medidas cautelares en
casos como el presente cuyo objeto es un acto normativo, aunque, en esos casos, lo
procedente seria dirigir el mandamiento cautelar directamente sobre el solicitante y no
dar el efecto general propio de la decision final.” Asi las cosas, no es posible negar una
medida cautelar en base a la naturaleza del acto, tal como lo hizo el a-quo, por cuanto
tal como se precis6 anteriormente, el Juez tiene un amplio poder cautelar general, que
le permite tomar cualquier medida cautelar para garantizar el derecho constitucional a



la tutela judicial efectiva y el Unico criterio que debe ser siempre valorado por el juez
contencioso administrativo para la adopcion de una medida cautelar, es la
concurrencia del fumus boni juris y del periculum in mora. En efecto, son estos los
requisitos legitimadores para la adopcion de medidas cautelares, y que constituyen
garantia suficiente de que las sentencias de fondo que se dicten sean plenamente
ejecutables, evitandose que los efectos del proceso, perjudiquen a quienes tienen
razon, quedando asi, garantizado el derecho fundamental de los ciudadanos a una
tutela judicial efectiva (Resaltado mio).

En este sentido, ha sido de tal magnitud la aprension de los Jueces en dictar medidas
cautelares, que los Abogados litigantes han implementado diversas técnicas de peticion de tales
medidas. En efecto, para solicitar la suspension de efectos de actos administrativos generales, en
su solicitud lo realizan bajo la premisa del Articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, y subsidiariamente la suspension de efectos del acto fundamentado en potestad del Juez
en dictar medidas innominadas (conforme al articulo 588 del Cédigo de procedimiento Civil), y
subsidiariamente si las dos anteriores son negadas, solicitan la suspension de efectos, mediante
amparo de naturaleza cautelar (conforme al articulo 5 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales); estos constituyen los mal llamados “combos de peticion”,
cuando fundamentalmente en términos generales, independientemente de los fundamentos de la
peticion en cualquiera de las mencionadas, para su procedencia se deben cumplir dos condiciones
que deben concurrir a saber: fumus bonis iuris y periculum in mora. Asi, el Abogado se convierte
en una suerte de arquitecto, el cual debe disefiar y estructurar dicha peticion en forma subsidiaria,
cuando todas tienen por objeto la suspensién de efectos del acto administrativo general, y elegir
desde el “combo” mas sencillo hasta el mas completo.

En este sentido, y como un ejemplo de lo grave de esta situacién, se encuentra el recurso de
nulidad del Acto Administrativo Nro. 39 dictado por el Gobernador del Estado Lara (entidad federal
de Venezuela), Gobernador Luis Reyes Reyes, quien estableci6 mediante decreto, medida
privativa de libertad, (arresto de 8 horas) por las infracciones cometidas dentro del ambito
territorial del Estado Lara, en materia de Transito Terrestre: no detenerse en la luz roja, dar
vuelta prohibida etc.. Al ser un acto general, los recurrentes solicitaron la suspension de efectos
del acto, fundamentado en la posibilidad de dictar por parte del Juez medidas innominadas, por
considerar que el articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte, se refiere Unicamente a la
suspension de efectos de actos particulares. El Juez Horacio Gonzalez Hernandez, al pronunciarse
con respecto a dicha solicitud lo hace en los siguientes términos:

“Ciertamente en casos muy puntuales tanto la extinta corte Suprema de Justicia, como el actual
Tribunal Supremo de Justicia han declarado la suspension de los efectos de actos generales, no
obstante debe observarse, que el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, tiene la prevision exclusivamente para suspender actos de efectos particulares,
y en cuanto la aplicacion por via innominada, es decir aplicando el articulo 588 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, este tribunal acota que las medidas innominadas son aquellas que no existen
en nuestro ordenamiento, mientras que la suspension de efectos de actos administrativos,
esta prevista en el mencionado articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de
Justicia, por lo que su aplicacion a un acto de efectos generales no podria hacerse por
via de tutela innominada sino por aplicacion extensiva de una tutela preexistente para
actos particulares y como quiera que es de principio que las cautelas son de aplicacion
restrictiva, por ser cercenadoras del principio de libertad, este Tribunal no puede menos
gue negar la suspension de los efectos solicitados y asi se decide.. (omisis) (Resaltado mio).

Asi, compartimos el sefialamiento del Tribunal en cuanto al caracter exclusivo de la prevision
cautelar en al articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, es decir, su
aplicacidon Unicamente a actos de efectos particulares, resultando por lo menos contradictorio el
argumento del Tribunal mediante el cual afirma la aplicacion extensiva de dicha norma, para
solicitar la suspension de efectos de actos generales. Por otra parte, es necesario destacar la
afirmacion que realiza el Juez Horacio Gonzélez Hernandez, que las cautelas son “cercenadoras del
principio de libertad”, no deriva de una posicién doctrinaria nacional o foranea, o de algun criterio
jurisprudencial, sobre las medidas cautelares en el contencioso administrativo, quien escribe estas
lineas desconoce de donde el Juez extrajo dicho criterio y cual es su fundamento, es mas me
atreveria a asegurar que dicha afirmacién es producto de su creatividad, motivado a su aprensién
en pronunciarse con respecto a la medida solicitada.

No obstante y considerando la posicion del Tribunal, los recurrentes realizaron la peticion de
conformidad con el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, y el Tribunal
RATIFICO su negativa al no suspender los efectos del acto al sefialar:

(omisis) ... “este Tribunal observa que: En fecha 29 de enero de 2002, se dictdé un
acto mediante el cual se Negé la suspensiéon de los efectos del acto administrativo, con
los siguientes argumentos: “ por lo que su aplicacién a un acto de Efectos Generales no
puede hacerse por via de tutela innominada, sino por aplicaciéon extensiva de una



cautela preexistente para actos particulares y como quiera que es de principio que la
cautela son de aplicacion restrictiva, por ser cercenadoras del principio de libertad” ...,
De lo expuesto anteriormente este Juzgador Ratifica su criterio en cuanto al contenido
en el auto de fecha 29 de enero de 2002, relativo a la suspension de efectos del acto
administrativo solicitada y asi se decide” ... (omisis).

Asi, una vez solicitada la suspension de efectos del Acto Administrativo, fundamentada a
través del poder cautelar del Juez de dictar cualquier tipo de medidas, el Tribunal sefiala por un
lado, que el articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, establece en forma
exclusiva la suspensién de los actos de efectos particulares, y por el otro afirma que la solicitud de
la suspension de efectos debe realizarse conforme al articulo 136 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, y no bajo la premisa de tutela innominada, la cual realizaron los recurrentes,
y de todas formas el Juez, niega la suspension de efectos, ratificando su criterio, bajo la premisa
de gue dichas cautelas son de aplicacion restrictiva y cercenan el principio de libertad.

Ante dichas decisiones, (apartando el asombro) en vez de la resignacion lo importante es la
constancia de exigir el cumplimiento de la Constitucion, y el ejercicio pleno y efectivo de la Tutela
Judicial Cautelar. Con esto, independientemente ya sea por una u otra via, el Juez en definitiva se
encuentra obligado a pronunciarse sobre si se encuentran presentes los supuestos, reconocidos en
forma universal para dictar la procedencia de dichas medidas, como lo son la concurrencia del
fumus boni juris y del periculum in mora. Asi nos encontramos por lo menos en el Estado Lara, un
Estado de Derecho disminuido, donde en la practica no existe un control cautelar por parte del
Juez Contencioso Administrativo, de los Actos Administrativos Generales, dictados por el
Gobernador de dicha entidad federal. Mas aldn cuando se trata, de la imposicién por parte de una
autoridad administrativa de una sancion privativa de libertad, sin proceso, sin garantias a ser oido,
por una infraccién en materia de transito, cuando en otras latitudes como por ejemplo en Esparia,
ya desde la sentencia del 11 de noviembre de 1987 dictada por el Tribunal Constitucional, se
establece que sélo en los procesos judiciales se pueden imponer penas privativas de libertad. Por
otra parte, de igual forma, el Juez Horacio Gonzalez al sefalar que las medidas cautelares
responden a una aplicacion restrictiva, ya que son cercenadoras del principio de la libertad, supone
no sélo el desconocimiento de la Constitucion de 1999, en esta materia; de los aportes doctrinales
y jurisprudenciales nacionales y foraneos, sino de igual forma la permisividad de una
Administraciéon de realizar en forma laxa sus actuaciones, amordazando el control cautelar frente
las actuaciones de la Administracion.
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