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Resumen: Se analiza la reciente tendencia jurisprudencial de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
en el andlisis de procedencia de medidas cautelares en cuanto a la
invocacion genérica del interés general como justificacion abso-
luta para el ejercicio ilimitado de potestades administrativas, asi
como sus peligrosos efectos al consagrar en la prictica la inmuni-
dad de la Administracion al control judicial.
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protection and the generic invocation of general interest as abso-
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PRELIMINAR

Hace mas de dos décadas, sostuvo un conocido autor espa-
fol, que el Juez contencioso-administrativo es quien, en tltima
instancia, determina si la actuacién de la Administraciéon en
un caso concreto estuvo o no orientada a la proteccion del inte-
rés general®. Y no puede ser de otra manera, si se considera
que este ultimo es un concepto estrechamente vinculado con
el Derecho Administrativo y, por ende, con el desemperio de la
Administracién contemporanea, e incluso puede decirse que

2 “Porque en iiltimo extremo, lo que verdaderamente sea un interés general es lo
que declaran los Tribunales..” NIETO, Alejandro: “La Administracién sirve
con objetividad los intereses generales”. En: Estudios sobre la Constitucién
Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. 111. Editorial Civi-
tas, S.A. Madrid, 1991, pp. 2221. Més recientemente, en similar sentido se
expresa: “El interés general es determinado por el Tribunal contencioso-adminis-
trativo, al hilo de cada caso, como indica el precepto legal al referirse a la valoracion
o ponderacion «circunstanciada»” (MEILAN GIL, José Luis: “Intereses gene-
rales e interés publico desde la perspectiva del Derecho Publico espafol”.
En: Categorias juridicas en el Derecho Administrativo. Escola Galega de Admi-
nistracién Pablica. Iustel. Madrid, 2011, p. 176).
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hasta consustancial a estos. De alli que nada extrafio resulta
que la doctrina administrativista peridédicamente vuelva sobre
él, o que la jurisprudencia contencioso-administrativa haga
uso del mismo, visto que la siempre dificil relaciéon interés
general-interés particular, es una de las variables que justifican
el origen, la existencia y el desarrollo de esa disciplina®.

Dado lo anterior, en esta ocasioén retomaremos la idea ini-
cial del parrafo previo, pero tinicamente para comprobar qué
sucede y cudles son algunas de las consecuencias que se pro-
ducen en la hipodtesis de que la tltima instancia interna de
control de la actividad administrativa, es decir, la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no se encuentre a la altura de la
trascendente misiéon que estd llamada a desempefiar sobre
este tema. A tal fin, vamos a limitarnos a realizar una breve
resefia de lo que no vacilamos en calificar como una peligrosa
tendencia jurisprudencial (otra adicional)* de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que se viene
acentuando a partir del primer semestre del afio 2013, en lo
atinente a vincular el interés general -en realidad una pecu-
liar, sesgada y superficial vision de él- como elemento funda-
mental (por no decir tinico) para pronunciarse en materia de
solicitudes de medidas cautelares, sea para acordarlas o para

3 Véase al respecto, entre otros: ESCOLA, Héctor: El interés piiblico como fun-
damento del Derecho Administrativo. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1989,
pp. 5-14, 33-36 y 235-264.

4  En materia de tutela cautelar, pesan en nuestra jurisprudencia conten-
cioso-administrativa, y se han profundizado y arraigado mas ain en los
altimos lustros —aunque deberia ser lo contrario a partir de los postula-
dos de los articulos 26, 49, 141, 257 y 259 constitucionales-, dos inerciales
prejuicios, a saber: el que el juez, en el anélisis de la presuncién de buen
derecho, debe ser muy cuidadoso para no prejuzgar sobre el fondo, aun-
que ello implique denegar inmotivadamente una solicitud de medida pre-
ventiva; y que la providencia cautelar no puede anticipar efecto alguno
de una hipotética sentencia definitiva favorable a quien la solicita. Ambos
no resisten el menor analisis conceptual, como ya tuvimos ocasién de
exponer, siguiendo a la doctrina, en nuestro: Manual de Contencioso Admi-
nistrativo (Parte General). Editorial Texto. Caracas, 2007, pp. 293-296. Véase
también la bibliografia alli citada.
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negarlas. Comencemos entonces por referirnos a la tendencia
en cuestion, para luego precisar el marco doctrinario concep-
tual reciente que trata el tema del interés general y su identi-
ficacion, asi como el papel que respecto al mismo juega el juez
contencioso-administrativo al momento de revisar la actividad
de la Administracién. Finalmente, expondremos una breve
reflexién sobre lo que implica tal orientaciéon en lo concerniente
al respeto al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
y la garantia del debido proceso, basicamente desde el aspecto
de la motivacién de la sentencia.

I. LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL

En la sentencia 98 del 6 de febrero de 2013, frente a una
demanda contentiva de una pretension de nulidad de un
Decreto Presidencial de Afectaciéon de bienes inmuebles con
fines expropiatorios, en la oportunidad de analizar el fumus
boni iuris o presuncién de buen derecho para acordar o dene-
gar la peticion de suspension de efectos del acto cuestionado,
la Sala Politico-Administrativa sefiala que los demandantes:
“linicamente adjuntaron a su escrito libelar documentos que prueban
el estatus legal que tienen como empresas, es decir, sus registros mer-
cantiles, actas constitutivas, actas de asamblea, cuaderno de accio-
nistas, asi como demostracion de la propiedad de los bienes sujetos a
expropiacion, inventario de estos, y documentos de similar naturaleza
(cuestiones que ademds no se encuentran discutidas en el presente
juicio), no aportando nada que desvirtiie la existencia en el ordena-
miento juridico de normativas de interés colectivo y nacional como
las mencionadas anteriormente y que aparentemente justificarian la
medida adoptada por el Ejecutivo Nacional impugnada”, por lo que
siendo un hecho notorio la crisis habitacional existente en el
pais, afirma que “... los bienes afectados por el Decreto Presidencial
cuestionado son idoneos e indispensables para alcanzar el fin de utili-
dad social perseguido”.
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De lo anterior, deduce el 6rgano judicial que “...resulta evi-
dente que la intencion del ciudadano Presidente de la Repuiblica Boli-
variana de Venezuela al decretar la adquisicion forzosa de los bienes
de la sociedad mercantil propiedad de las empresas recurrentes, es
destinarlos a la utilidad publica que exige la institucion de la expro-
piacion”, por lo que concluye que “..a pesar de la numerosa can-
tidad de denuncias expuestas por la parte actora (falso supuesto de
derecho, que «no existe ninguna relacion entre la fundamentacion
juridica del Decreto Expropiatorio y la supuesta causa de utilidad
publica o social invocada», errada apreciacion de la normativa juri-
dica aplicable, error de derecho, falso supuesto de hecho, vulneracion
del derecho a la defensa, al debido proceso, a la presuncion de inocen-
cia, vicio de incompetencia, vicio de desviacion de poder, violacion
del derecho de propiedad y al derecho a la libertad economica) atin
asi no existen elementos probatorios en lo absoluto que desvirtiien la
situacion antes mencionada, cuya verificacion derivo de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos, donde de manera especifica se observa que se encuentran
involucrados derechos constitucionales de naturaleza colectiva, como
lo constituye el derecho a la vivienda”. Consecuentemente, declara
improcedente la solicitud de medida cautelar de suspension de
efectos del referido acto administrativo.

Similar es el caso de la decisién 196 del 26 de febrero de 2013.
En la referida causa, la motivacion de la Sala Politico-Adminis-
trativa para desestimar una peticién de medida cautelar tam-
bién frente a un Decreto de Afectacion con fines expropiatorios
comienza afirmando, luego de sefialar la voluntad de adquisi-
cién forzosa de una serie de bienes por parte “del Presidente de
la Repiiblica”, asi como de aludir al fin de “uso y aprovechamiento
social para el desarrollo de actividades comerciales de los trabajado-
res informales a beneficiarse con un asentamiento digno”, que “...
resulta importante traer a colacion lo relativo a la ponderacion de los
intereses piiblicos generales y colectivos (...) resultando determinante
al momento de otorgar o no la cautela solicitada, en virtud que aun
cuando procedan los requisitos o extremos legales necesarios (fumus
boni iuris y periculum in mora) para que esta se acuerde, igualmente
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deben ser ponderados los intereses generales, observando el impacto
que pueda generar tal otorgamiento en la esfera de los derechos de
terceros ajenos a la controversia...”. De seguidas, el 6rgano judicial
acota que el derecho de propiedad no es un derecho absoluto,
sino que puede ser legalmente limitado dada su trascendencia
sobre el interés general, para luego afirmar que “...en esta etapa
inicial del juicio (...) no deberia prevalecer un interés particular, espe-
cialmente si persigue fines lucrativos, frente a un interés general que
repercute en la esfera de la colectividad”.

A continuacioén, el 6rgano judicial alude al derecho al tra-
bajo de una colectividad especifica, para de ello deducir que “...
se presume que estando frente a un interés superior el cual debe pre-
valecer sobre el interés particular, el derecho de propiedad debe ceder
frente a la necesidad de la disposicion inmediata de un espacio estra-
tégico que permita mejorar las condiciones de trabajo de los pequerios
comerciantes”. Luego de hacer otras consideraciones generales,
constata la Sala Politico-Administrativa -nuevamente- “..la
intencion del Presidente de la Repiiblica” de destinar una serie de
bienes a la utilidad ptblica, por lo que “..preliminarmente (...)
salvo mejor apreciacion en la definitiva, considera que los bienes afec-
tados por el Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispen-
sables para alcanzar el fin de utilidad social perseguido”.

De alli, concluye el Tribunal que “..a pesar de la numerosa
cantidad de denuncias expuestas por la parte actora -relativas a los
vicios de falso supuesto de hecho y de derecho, inconstitucionalidad
de la norma aplicada, vulneracion del derecho a la defensa, al debido
proceso, a la presuncion de inocencia, incompetencia, infraccion del
derecho a la propiedad y a la libertad econdmica-, avin asi no existen
alegatos ni elementos probatorios que de manera concreta desvirtiien
la utilidad piiblica envuelta en el desarrollo de actividades comerciales
de trabajadores informales, cuya verificacion derivé de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos...”, asi como que “...no se observa que alguno de los argu-
mentos y denuncias esgrimidas por la parte actora haya logrado en
esta Sala la presuncion de la falta de asidero fictico y juridico de la
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utilidad publica constituida por la satisfaccion del derecho al trabajo
que se persigue mediante la ejecucion de la obra...”.

Por su parte, en la sentencia 77 del 30 de enero de 2013, en
la cual la Sala Politico-Administrativa emite fallo interlocuto-
rio respecto de una demanda por responsabilidad contractual
interpuesta por un ente estatal contra un sujeto derecho pri-
vado no estatal, al momento de pronunciarse sobre el pericu-
lum in mora en la solicitud de medida cautelar planteada por
la parte actora (es decir, la Administracién actuando bajo la
forma del Derecho Privado), el 6rgano judicial hace referencia
al interés publico, el cual se habria visto afectado por el pre-
sunto incumplimiento de la parte demandada en devolver una
cantidad de dinero recibida como anticipo, por lo cual “...debe
tomarse en cuenta el dario que la demora en devolver esos recursos
destinados a la referida construccion de soluciones habitacionales cau-
sard a misiones que como la nombrada requieren atencion inmediata y
en las que cada dia de retardo afecta especialmente a la poblacion vene-
zolana que requiere esas viviendas”. Con fundamento en ello, el
Tribunal considera satisfecho el requisito del periculum in mora.

También al momento de examinar ese mismo requisito del
periculum in mora, en la sentencia 101 del 6 de febrero de 2013,
dictada con ocasion de una solicitud de medida cautelar inter-
puesta por la parte actora (esta vez una empresa del Estado)
contra una empresa particular, el maximo érgano de la juris-
diccién contencioso-administrativa destaca que ese requisito
se verifica “...por el hecho de que el incumplimiento que dio origen a la
rescision del contrato celebrado entre C.A. LA ELECTRICIDAD DE
CARACAS y la sociedad mercantil INVERSORA CERRO AZUL,
C.A., supone la exigencia del cumplimiento de las fianzas objeto de
ejecucion, maxime cuando tal situacion conlleva por lo menos a retra-
sar la obra de servicio piiblico, objeto de la referida convencion con-
tractual, lo cual constituye per se un dario de dificil reparacion por
la definitiva, dada la utilidad publica y el interés social que detentan
las obras vinculadas al sistema eléctrico en todo el territorio nacional,
circunstancia que configura el sequndo de los requisitos exigidos...”.
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Igualmente vinculado con el tema del anélisis del pericu-
lum in mora como requisito para acordar una medida cautelar
(solicitada también en este caso por una empresa del Estado),
el referido Tribunal, en la decisién 83 del 6 de febrero de 2013,
sefiala que: “...tratandose el juicio bajo andlisis de presuntas obliga-
ciones insolutas que, a decir de la demandante fueron canceladas a
favor de la sociedad mercantil Inproyect Construcciones y Electri-
ficaciones C.A. y los gastos en que deberd incurrir para reparar el
dario causado por la mencionada sociedad mercantil, con cargo a fon-
dos correspondientes a la Compania Anénima Nacional Teléfonos de
Venezuela (CANTYV), la Sala considera que la posibilidad de que la
ejecucion del presente fallo quede ilusoria, causaria en virtud de los
montos demandados, un perjuicio irreparable a la demandante, en
detrimento de las finalidades piiblicas que sus bienes estin destinados
a satisfacer, por lo que se considera, en el presente caso, satisfecho el
requisito bajo andlisis”.

Un caso especialmente llamativo es el contenido en la sen-
tencia 702 del 26 de junio de 2013. Se trat6 de una demanda
de nulidad de una Resolucién Ministerial, respecto de la cual
se alegaron una serie de vicios de inconstitucionalidad e ile-
galidad. En la oportunidad de pronunciarse sobre la medida
cautelar de suspension de efectos del acto normativo, la Sala
Politico-Administrativa comienza acotando que “...el operador
juridico al juzgar sobre la procedencia de la medida solicitada deberd
ponderar en qué forma la irreparabilidad del dario alegada por el recu-
rrente pudiera afectar el interés general involucrado, el cual prevalece
sobre el interés particular..”. Seguidamente el 6rgano jurisdiccio-
nal expresa que: “...cualquier pronunciamiento al respecto, dirigido
a la suspension total del referido acto incidird sobre la esfera de los
derechos e intereses de la totalidad de los miembros que integran la
comunidad educativa (padres, madres, representantes, estudiantes,
docentes, trabajadoras, trabajadores administrativos, obreros, obreras,
voceros y voceras de las diferentes organizaciones comunitarias vin-
culadas a las instituciones educativas) y es por ello que, la valoracion
que debe efectuar este Mdximo Tribunal sobre la medida requerida, ha
de hacerse ponderando los intereses involucrados”.
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A continuacioén, el Tribunal pasa a describir la Resolucion
Ministerial cuya conformidad a Derecho se cuestiona, para
sefialar al respecto que se trata de una medida de concrecién
de normas de rango legal “...sin las cuales, en principio, se redu-
ciria la eficacia de dicha Ley Orginica e impediria el desarrollo y
acatamiento de los postulados constitucionales que rigen al Estado
Docente”. Seguidamente, el texto de la decisién contintia descri-
biendo el contenido de la Resolucién impugnada, para concluir
que: “...el eventual otorgamiento de la medida requerida prima facie,
afectaria la esfera de los derechos y de las garantias de la totalidad de
los miembros que integran la comunidad educativa, antes menciona-
dos, pues podria reducir, como fue indicado, la eficacia de los meca-
nismos de participacion previstos en la Ley Orgdnica de Educacion”.
Con el fin de fundamentar tal aseveracion, el érgano judicial
sefiala “...sin que ello implique prejuzgar sobre la decision de fondo”,
que los 6rganos previstos en la normativa cuestionada son ins-
tancias previstas en la Ley Organica de Educacion “...a los fines
de profundizar la participacion organizada y en consecuencia, demo-
cratizar el Sistema Educativo como uno de los postulados materiales
de la Constitucion de 1999, exponente de la democracia participativa
y protagonica que se erige, conforme con la doctrina del Constitucio-
nalismo Latinoamericano sobre la base fundamental de los acuerdos
entre los ciudadanos, el consenso y la representacion”, por lo cual
concluye preliminarmente que “..Ia declaratoria de procedencia
de la medida en cuestion, paraddjicamente supondria el menoscabo de
estos derechos de participacion para la totalidad del colectivo educa-
tivo, cuya tutela prevalece, resultando en consecuencia improcedente
su otorgamiento”.

De seguidas, la sentencia continta sefialando: “En el pre-
sente recurso de nulidad los actores adujeron que el acto recurrido
adolece de los siguientes vicios: violacion del articulo 26 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, de los articulos 2, 3 y
102 de la Constitucion de 1999, del derecho de propiedad, del pro-
cedimiento establecido en los articulos 139 y 140 de la Ley Orginica
de la Administracion Puiblica (ausencia de consulta), de la Ley Orgi-
nica de Educacion y su Reglamento, vulneracion de la sequridad del
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alumnado y personal docente, y finalmente que el acto impugnado es
inaplicable”, para sefalar al respecto que: “En el presente caso,
al igual que en el fallo parcialmente transcrito, se reitera, en esta fase
cautelar y sin que ello implique un pronunciamiento sobre la decision
de fondo: 1.- Que el acto recurrido se encuentra fundamentado en
disposiciones de orden constitucional y legal. 2.- Que la propia Ley
Orgdnica de Educacion en su articulo 21 establece expresamente la
organizacion del estudiantado bajo la modalidad de los Consejos Estu-
diantiles «sin menoscabo de otras formas organizativas» con la finali-
dad de que actiien junto con la comunidad educativa en los diferentes
dmbitos, programas, proyectos educativos y comunitarios. 3.-Que por
cuanto la Ley Organica de Educacion establece la necesidad que tiene
el colectivo conformado por el estudiantado y los demds integrantes
de la comunidad educativa de organizarse democriticamente para el
ejercicio de sus derechos y deberes preestablecidos en ese instrumento
juridico, ello permite suponer que los aludidos Consejos Educativos
serian la concrecion reglamentaria de las disposiciones de aquella Ley
Organica, sin los cuales, en principio, se reduciria la eficacia de dicho
texto legal e impediria el desarrollo y acatamiento de los postulados
constitucionales que rigen al Estado Docente. 4.- Que el eventual
otorgamiento de la medida requerida prima facie, afectaria la esfera de
derechos y garantias de todos los miembros que integran la comunidad
educativa, pues podria reducir, la eficacia de los mecanismos de par-
ticipacion para la totalidad del colectivo educativo, cuya tutela debe
prevalecer. En virtud de que no se configurd el periculum in mora, en
atencion a los intereses en juego, esta Sala concluye que es improce-
dente la suspension de efectos solicitada”.

Curiosamente, la motivacion antes referida se limita a
reproducir un fallo previo que también se pronuncié sobre
una solicitud de medida de suspension de efectos de la alu-
dida Resolucién, el 471 de fecha 16 de mayo de 2013, agregando
unicamente lo transcrito en el parrafo anterior (que en realidad
reitera lo ya expuesto) y la misma se repite textualmente para
desestimar otra peticion cautelar, esta vez en la decisién 703
del mismo dia, 26 de junio de 2013, aun cuando de la narrativa
de la decision se evidencia que los alegatos presentados para
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fundamentar la solicitud de medida cautelar sélo coincidian
parcialmente.

Por su parte, en la decision 239 del 28 de febrero de 2013,
la Sala Politico-Administrativa, para fundamentar su deci-
sién en un pronunciamiento cautelar favorable a un Instituto
Auténomo Nacional en lo atinente a nombrar a la propia parte
actora como depositaria del bien embargado (propiedad de la
parte demandada, un ente privado no estatal), sostiene: “...es
evidente para la Sala que la solicitud del accionante Instituto Nacio-
nal de la Vivienda (INAVI), al representar el interés general y cier-
tas gravedades en juego, como lo seria la posible paralizacion de la
obra publica, se confronta con el interés particular de la contratista,
Proyectos y Construcciones Primo 2020, C.A., intereses en juego
que deben ser ponderados por el Juez Contencioso Administrativo,
al momento de decidir, lo que lleva a esta Sala, a darle preeminencia
al interés general sobre el particular, todo lo cual, justifica la asigna-
cion de la guarda, custodia, conservacion, administracion, defensa y
manejo de los bienes muebles objeto de la medida cautelar de embargo
preventivo decretada en el presente fallo, asi como de aquellos que se
sigan ejecutando, al Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI), con
la finalidad de garantizar la continuidad de la obra piblica de emi-
nente contenido social (...); pese a que es el Juez Ejecutor de Medidas
(comisionado) quien debe nombrar al depositario o guardador de los
bienes a embargar, se declara como guardador a la parte ejecutante”.

Para finalizar esta resefia, hay que referirse a la senten-
cia 129 del 7 de febrero de 2013. Se trata de un caso en el cual
la Sala Politico-Administrativa, aun afirmando expresamente
haber constatado una actuacion contraria a Derecho ejecutada por
la Administracion (ocupacion previa de un inmueble sometido
a un proceso expropiatorio realizada sin cumplir los requisi-
tos exigidos por la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Puablica o Social), mantiene la eficacia de una medida cautelar
acordada judicialmente y que habia sido objeto de apelacion
por los afectados. Para justificar tal proceder, en la sentencia
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se comienza invocando la presencia del interés general en los

siguientes términos:
“Asi, aunque en el caso bajo examen observa la Sala que el
a quo decreto la medida de ocupacion previa del inmueble
propiedad de los apelantes sin antes haber ordenado la cons-
titucion de la Comision de Avaliios prevista en el articulo 19
de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o
Social -requisito formal esencial para su procedencia-, dada
la naturaleza cautelar de tal providencia judicial se impone
ponderar, en el presente caso, los intereses en juego a efectos de
resquardar los derechos de ambas partes.

En tal sentido, se advierte que la ocupacion previa de autos
fue dictada con el objeto de adelantar los trabajos de construc-
cion de un desarrollo habitacional para las familias de bajos
recursos en el Estado Lara, obra esta que como se determind
anteriormente, a tenor de lo previsto en el articulo 14 de la
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Puiblica o Social
no requeria de la declaratoria previa de utilidad publica; de
manera que al contrastar el incuestionable fin de interés
publico que persique la obra a construir con el interés parti-
cular de los propietarios del inmueble expropiado orientado
a que se efectiie un nuevo avaliio al referido bien conforme
a la Ley en el que se refleje su valor cierto y justo; esta Sala,
haciendo una ponderacion del interés general involucrado en
el presente asunto y en aras de resguardar los derechos de las
partes, considera que la medida de ocupacion previa decretada
por el a quo no debe ser revocada.

En consecuencia, se mantienen los efectos de la referida
medida y a los fines de garantizar los derechos que de ella se
derivan a favor de los propietarios del inmueble, se ordena al a
quo realizar las actuaciones conducentes para la conformacion
de la Comision de Avaliios (..), a cuyos efectos se concede un
lapso de diez (10) dias continuos, contados a partir de la fecha
del recibo del presente expediente”.
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II. EL TRASCENDENTE ROL DEL INTERES GENERAL
EN LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, Y POR TANTO,
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Un lector desprevenido podria tener la impresiéon de que
en los extractos incluidos en el apartado anterior se evidencia
la motivacion de las sentencias, y que el interés general ha sido
invocado como complemento de la argumentaciéon contenida
en las mismas. No obstante, una revision algo mas detenida
de los textos demostrara que en realidad no se trata mas que
de pretendidos y falaces razonamientos, que descansan en la
superficial invocacion de la existencia de un interés general
involucrado en el caso, como medio de soslayar la necesaria
revision de los supuestos juridicos y facticos de cada causa con-
creta, es decir, como mecanismo para eludir la fundamental
exigencia de la motivacion de los fallos judiciales.

No obstante, antes de realizar tal tarea, conviene enmarcar
siquiera brevemente el andlisis que se hara en su correspon-
diente soporte tedrico, que no es otro que el tratamiento que al
tema del interés general o publico se le ha dado en la reciente
doctrina iberoamericana, sobre todo en lo que se refiere a la
labor judicial de identificaciéon y constatacién de la presencia
de ese tipo de interés y su incidencia en la sentencia que haya
de dictarse respecto a la juridicidad o no de la actividad admi-
nistrativa cuestionada, incluso en sede cautelar. Por supuesto,
que lo que aqui se expone no es mas que una resefia doctrina-
ria sin pretensiones de exhaustividad, pero que consideramos
resulta suficiente como marco preliminar para luego contras-
tarlo con el examen jurisprudencial que se hara en el apartado
siguiente.

En ese sentido, hay que comenzar sefialando, siguiendo a

la doctrina, que el interés general, al cual est4 llamado a servir
la Administracion, y que en dltima instancia es el titulo legiti-
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mador del actuar de ésta y justificacion de la potestad de auto-
tutela administrativa®, no es una nocién que pueda invocarse
indiscriminadamente, sino que, aceptando las dificultades
inherentes a su definicion, puede y debe concretarse en cada
supuesto en que se plantea un conflicto de intereses entre el
ciudadano y la Administracién, de lo contrario, pierde su esen-
cia y razén de ser®. El interés general es pues, el resultado de
ponderar la trascendencia y utilidad de cada variable presente
en esa colision entre la comunidad politica y el particular, con-
flicto muchas veces innegable salvo en el supuesto de un régi-
men de democracia ideal perfecta (e irrealizable) o en el de una
autocracia en la cual el dictador pretende representar a todos”.

El interés general proyecta asi los valores superiores del
ordenamiento juridico y los postulados constitucionales
del Estado Social y Democratico de Derecho®, en atencion a
las necesidades colectivas de los ciudadanos®. El mismo esta
estrechamente vinculado tanto a su conformidad con ese orde-
namiento, como a la proteccion y defensa de los derechos cons-
titucionales de la persona’, y a la vez de toda la ciudadania,
no de una parte de la colectividad, incluso siendo ésta mayo-
ritaria™.

Ahora bien, pretender sostener que en toda situaciéon en la
cual interviene la Administracion, prevalece el interés general

5  NIETO, op. cit.,, p. 2.251. Para este tema véase especialmente la reciente obra
de: RODRIGUEZ ARANA, op. cit., pp. 34 y ss. Véase también: ESCOLA, op.
cit.,, pp. 150-155 y 226-228.

6 Y escomo sefala la doctrina: “...el interés piiblico carece de contenido concreto,
deja de ser tal, transformandose en una mera apariencia, con la que muchas veces
se busca justificar un exceso o una desviacion en el ejercicio del poder. La simple
invocacion del interés puiblico no sirve para nada” (Ibidem, p. 245).

NIETO, op. cit., pp. 2.202-2.204.

8 Y de Justicia agregariamos en el caso venezolano, aunque tal clausula en
realidad parecer estar implicita en las anteriores.

9  RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 40.
10  Ibidem, p. 90. En similar sentido: MEILAN GIL, op. cit., pp. 186-194.
11 RODRIGUEZ ARANA, op. cit., pp. 67 y 149.
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sobre el particular, no es del todo acertado. En primer lugar,
porque esa postura parte de la existencia de una frontal opo-
sicion entre ambos intereses asi como de una superioridad
intrinseca del primero en todos los supuestos, lo cual implica
asumir una previa posiciéon conceptual, y lo cierto es que la
Administracién también esta llamada a proteger los intere-
ses particulares en los casos en que éstos requieran tutela y
promocion. Y en segundo término, y lo que es quiza mas rele-
vante, porque en la mayoria de las hipétesis lo que procede es
una ponderacién entre cada interés en juego'>. Y esa ponde-
racion corresponderd en tltima instancia al juez contencioso-
administrativo, mediante la correspondiente decisién dictada
en el proceso, al controlar la que previamente debié haber
hecho la Administracion®, decisiéon respecto de la cual no
opera ninguna presuncion a favor de esta tltima, pues aqui no
rige el principio de legitimidad del acto administrativo, mucho
menos en el supuesto de que la decision administrativa res-
tringa derechos ™.

De alli que existen una serie de técnicas de control judicial
de la discrecionalidad y de los conceptos juridicos indetermi-

12 NIETO, op. cit., p. 2.208. Agrega significativamente el autor: “En definitiva,
habrd casos ciertamente en que se declare la prevalencia del interés general; pero
no ya como la aplicacion automdtica de un dogma, sino como resultado de una
ponderacion concreta que debe ser arqumentada en cada caso. Por asi decirlo,
cuando los intereses generales se consideren inmanentes, la sumision de ellos a los
intereses particulares es solo «en principio» como una presuncion que puede ser
destruida en casos concretos como resultado de la ponderacion que han realizado a
posteriori los tribunales” (Ibidem, p. 2.209).

13 Ibidem, pp. 2.211- 2.219.

14 Al respecto se ha afirmado que: “...el Tribunal exige a la Administracion que
prueba la existencia del interés general por ella invocado, sobre todo cuando se
trata de actos que afectan a la propiedad, libertad e iqualdad; de la misma manera
que exige también una motivacion suficiente cuando es la Ley la que impone el
requisito de la presencia de un interés general. En el Derecho alemdn, por su parte,
los Tribunales han declarado que no es correcto definir administrativamente un
interés general sin seguir para ello el procedimiento debido, cuya ausencia o irre-
gularidad arrastra la nulidad del acto administrativo que se apoye en la invocacion
de un interés general» (Ibidem, p. 2.241). Véase también en similar sentido:
RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 181.

225



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

nados, pues no es cierto que cualquier apreciacion de lo que
es el interés general o publico por parte de la Administracion
deba tenerse por vélida®. Y en ese sentido, la Administraciéon
estd obligada a motivar y justificar el empleo de sus potestades
en funcion del interés general “...de una manera concreta y especi-
fica y no con una mera afirmacion o invocacion abstracta...” *°.

Y ello no es sino una consecuencia légica de la implanta-
cion del Estado de Derecho y de una de sus derivaciones, como
lo es el principio de juridicidad. Si por el contrario, se aceptara
como un dogma indiscutible que la Administracion siempre
actiia en procura del interés general, y no que siempre deberia
actuar en atencion al mismo, entonces una técnica de control
tan fundamental como lo es la desviaciéon de poder resultaria
nugatoria, y bajo el manto de la supuesta proteccion del interés
general se podrian cometer cualquier cantidad de desviacio-
nes o abusos sin que mediara una posible proteccion judicial

15 Cfr. por todos: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Democracia, Jueces y
Control Judicial de la Administracion. 5° edicién. Editorial Civitas. Madrid,
2000, pp. 224-226. Sobre las técnicas de control judicial de la actividad
administrativa en relacion con el interés general, véase: NIETO, op. cit.,
pp. 2.239-2.249, y de forma resumida: ESCOLA, op. cit., pp. 60-62.

16 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, p. 228. Véase también: SAINZ
MORENQO, Fernando: “Reduccién de la discrecionalidad: el interés pablico
como concepto juridico”, en: Revista Espaiiola de Derecho Administrativo N°
8. Civitas, Madrid, 1976, p. 63 y ss. En similar sentido, destaca ESCOLA, op.
cit., p. 145: “De tal modo, los actos administrativos no pueden fundarse ni justifi-
carse en la invocacion de cualquier tipo o clase de interés piiblico, o en la existencia
de un interés piblico no definido, difuso o general, sino que debe hacérselo, sobre la
base, en cada oportunidad, de la gestion de un interés piiblico concreto...”.
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frente a éstos". Seria regresar a los tiempos del Absolutismo y
de la razon de Estado ™.

En consecuencia, ese interés publico o general a que esté

llamada a servir la Administracién no solo es que no se pre-
sume’, sino que -si se quiere mantener la existencia del Estado

17

18

19

Y es que como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 223, con la téc-
nica de la desviacién de poder dentro del elenco de medios de control
judicial de la actividad administrativa: “..no se podrd pretender vincular o
subordinar la propiedad a un fin egoista o antisocial, o a un capricho de cualquier
gestor publico, por muchos que sean los votos con que haya sido elegido; no se
podrdn intervenir empresas con fines de represalia personal contra el empresario,
0 porque no pague los impuestos, o por cualquier otra razon caprichosa que se le
ocurra a cualquier administrador”. Y mas adelante agrega: “Interés general o
interés piiblico son guias claras que utiliza el constituyente para organizar insti-
tuciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrian interpretarse, precisa-
mente, como expresiones que habiliten a los titulares de los poderes piiblicos para
acordar lo que su buen querer o su imaginacion puedan sugerirles” (Ibidem, p.
224). Véase también en la misma obra la p. 237 y ss. En similar sentido
se ha sefialado: “En el Derecho Administrativo Constitucional, en el Derecho
Administrativo del Estado social y democridtico de Derecho, el interés general no
puede ser, de ninguna manera, un concepto abstracto, intelectual, desde el que se
justifique cualquier tipo de actuacion administrativa. En otras palabras, la sim-
ple apelacion genérica al interés general no legitima la actuacion administrativa”
(RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 31), para anadirse de seguidas: “...nada
mds alejado al interés general que esas versiones unilaterales, estdticas, profun-
damente ideoldgicas, que confunden el aparato publico con una organizacion al
servicio en cada momento de los que mandan, del gobierno de turno” (Ibidem, p.
35). Analoga orientacién sostiene ESCOLA, op. cit., pp. 29-32, 41 y 59-60. De
hecho, ese altimo autor distingue entre la finalidad alegada por la Admi-
nistracioén, y la finalidad real de la actividad administrativa, lo que denota
la importancia del control judicial de la Administraciéon asi como del vicio
de desviaciéon de poder (pp. 145-146).

La siguiente afirmacién es harto elocuente: “...cuando no es menester con-
cretar el interés general al que ha de servir objetivamente la Administracion, ésta
vuelve sobre sus fueros perdidos y recupera el halo de abstraccion e infinitud,
de ilimitacion y opacidad, que tenia en el Antiguo Régimen” (RODRIGUEZ
ARANA, op. cit., p. 36).

Véase: MEILAN GIL, op. cit., p. 176. El mismo autor agrega: “Desde esta
interpretacion constitucional no goza de una presuncion indiscriminada de que
su actuacion es conforme al interés general. El interés general —o el piiblico- no
es un manto que cubre cualquier actuacion de las Administraciones Piiblicas. La
apelacion al interés general requiere que sea justificado, motivado, probado por la
Administracion” (Ibidem, p. 183).
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de Derecho y evitar el regreso de los regimenes autoritarios-
requiere ser motivado y demostrado, especialmente en caso de
ventilarse en una controversia judicial, evidencia que debera
partir del anélisis de las circunstancias juridicas y facticas del
caso concreto®, que ha de plasmarse en el contenido del acto
administrativo o de la actuacion correspondiente, y que es sus-
ceptible de control jurisdiccional ®'.

Las anteriores consideraciones son plenamente aplicables
a la hipoétesis en la que el juez contencioso-administrativo
debe considerar la procedencia o no de acordar tutela cautelar
y evidencia que en la controversia puede estar involucrado el
interés general, lo cual serd frecuente en el proceso adminis-
trativo, dada la indole de los asuntos involucrados y el objeto
de las pretensiones. Pero esa presencia del interés general no
se da por sentada, y ni siquiera se infiere automaticamente,

"

20 Como se destaca en la siguiente afirmacion: "...el interés general no es un
cheque en blanco, no es una formula abierta que permita el desencadenamiento de
las potestades administrativas sin mds. Necesita ser demostrado en lo concreto,
precisa ser puntualizado con detalle, debe ser especifico y ficil de aprehender por
la ciudadania. De lo contrario, el concepto se convierte en un peligroso expediente
para el autoritarismo y el ejercicio unilateral del poder”. (RODRIGUEZ ARANA,
op. cit, p 15). Véase también en la misma obra las pp. 39-40, 43, 60, 61, 155,
183, 187-188 y 192.

21 Especialmente graficas son las siguientes afirmaciones: “...si estamos con-
vencidos (...) de que el fundamento de la posicion juridica especial que acompaiia
a la Administracion Piiblica en su quehacer ordinario reside en el interés general,
habrd que concluir que la propia Administracién debe razonar el interés general
presente para usar los poderes y potestades que forman parte de su régimen juri-
dico. De lo contrario, se estaria presumiendo, sin justificacion, la existencia de
un interés piiblico general cada vez que la Administracién Piiblica se dispone a
actuar” (Ibidem, p. 155); “...cuando el interés general se utiliza en abstracto, sin
motivacion, estamos en el reino de la arbitrariedad, en el reino de la irracionalidad,
en el reino del autoritarismo. Una Administracion que apela al interés general
como si fuera un concepto en blanco es una Administracion que elude el con-
trol, que actiia consciente de su omnipotencia, que busca la impunidad” (Ibidem,
p- 156); “En el caso del poder judicial ha de quedar claro (...), que el juicio que hace
acerca del interés general en el caso concreto se refiere tinica y exclusivamente, y
no es poco, a determinar si la actuacién administrativa ha sido o no realizada de
acuerdo con el interés general que vincula a la Administracion normalmente por
mor de la norma administrativa de la que trae causa” (Ibidem, p. 157). En simi-
lar sentido véase: MEILAN GIL, op. cit., pp. 184 y 197.

228



Interés general y tutela cautelar en el contencioso-administrativo:
resefia de una peligrosa tendencia jurisprudencial
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Miguel Angel Torrealba Sanchez

por el simple acaecimiento de cualquier actuacién administra-
tiva cuyos efectos el particular esté solicitando que cesen, se
modifiquen o se retrotraigan. Y es que de considerarse que la
mera existencia de la actividad de la Administracion implica
que ésta ha actuado protegiendo el interés general y, sobre
todo, que por tanto frente a este Gltimo deben ceder en todos
los casos los intereses particulares, aparte de que como ya se
vio seria objetable incluso desde el punto de vista conceptual,
implicaria dejar sin posibilidad de éxito cualquier peticiéon de
tutela cautelar frente a la Administracién, lo cual habra des-
echarse por resultar contrario al derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, y, en tltima instancia, por manifiesta-
mente absurdo e inicuo.

Por ello, si bien la doctrina es unanime al darle importan-
cia al elemento del interés general como variable a conside-
rar al momento de pronunciarse sobre la tutela cautelar en el
proceso administrativo, bien sea para acordar o para negar
la medida®, se estd refiriendo no al genérico interés al cual
estd llamado a servir toda la actividad administrativa segtun
el articulo 141 constitucional en el caso venezolano?, sino a un
interés evidenciado sobre la base del examen pormenorizado
de las circunstancias facticas y juridicas del caso concreto, par-
tiendo del examen detallado de las actas del expediente.

Y serd precisamente ese examen particularizado el que
constituira la motivaciéon de la sentencia en cuanto —entre otras
exigencias insitas a la necesaria racionalidad del pronuncia-
miento judicial— a la ponderacion de ese interés general frente

22 Sobre ello se volvera mas adelante.

23 Sea dicho de paso, a diferencia de la Constitucion Espafiola que se refiere
al servicio de los intereses generales, el articulo 141 de la venezolana enfa-
tiza que la Administracion esta al servicio de los ciudadanos, con lo cual es
obvio ademas que la nocién del interés general que maneja es la moderna,
no el etéreo interés de la Administracién sino el que redunda en beneficio
de toda la colectividad, con sujecion a una serie de principios y con some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho.
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al interés particular o a los derechos subjetivos afectados®. Y
ello, ademas, sin que en todos los casos deba darsele preva-
lencia automética a ese interés general®, incluso habiéndose
constatado realmente su presencia, sino que habra también de
revisarse la situacion existente. De alli que sera el resultado de
tal ejercicio de ponderacién, también debidamente motivado y
justificado (pues si no en realidad ninguna ponderacion puede
invocarse), el que determinard, conjuntamente con el analisis

24

25

230

Y es que la relacion entre racionalidad, argumentacién, motivacion y pon-
deracién es especialmente marcada, sobre todo en el &mbito judicial, como
pone de manifiesto RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: La pondera-
cion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo. Marcial Pons. Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A. Madrid-Barcelona, 2000, pp. 48-103.

Y es que, como apunta RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 70: “...la suspension
del acto administrativo tampoco se puede construir exclusivamente sobre los dafios
causado por la ejecucion del acto. En ambos casos, la consideracion fundamental
del interés general aconseja soluciones distintas, mds equilibradas, mds razona-
bles, en las que el juez o tribunal administrativo en iiltima instancia (...) puede,
y debe, controlar juridicamente el sometimiento de toda actividad administrativa
a los fines de interés general que fundan el entero quehacer del aparato piiblico”,
para luego agregar: “...en el caso de derechos subjetivos o intereses legitimos, la
superioridad del interés general es relativa y deberd acreditarse en el caso concreto
(-..) el juez o tribunal puede conocer juridicamente acerca del alcance y funcio-
nalidad de la concreta causa de utilidad publica o interés social esgrimida por la
Administracion para privar del derecho de propiedad a la persona o personas que
sea menester. Estamos en supuesto de supremacia relativa, que se presupone, de
la que se parte a priori pero que, efectivamente, puede ser destruida en el juicio
concreto” (Ibidem, p. 182). En similar sentido, expone MEILAN GIL, op.
cit., p. 196, que: “En la confrontacion de estos (los intereses generales) con los
intereses particulares es preciso un «plus». Para impedir la suspension no basta
con alegar su repercusion en el interés general. Ha de motivarse que de ella se
sequiria un dafio grave, mds especifico que la no ejecutividad del acto en general”.
De forma analoga, se destaca al examinarse los requisitos de procedencia
de la suspension de efectos del acto administrativo: “Por iiltimo, es necesario
que la suspension no contravenga las exigencias del interés piiblico. No se trata
del interés puiblico genérico, que se presupone es el fin de todo acto administrativo
y que justifica la presuncion de legitimidad y, por ende, su ejecutoriedad. Si asi
fuera muy dificilmente podria decretarse la suspension de la ejecucion. Cuando se
establece que la suspension no puede decretarse frente al interés piiblico prevalente
-y esto interesa resaltarlo muy bien- se estd pensando en algo mucho mds concreto.
Se estd pensando en que en aquel supuesto en que se plantea la suspension, el inte-
1és piiblico estd exigiendo precisamente el cumplimiento del acto” (GONZALEZ
PEREZ, Jestis: Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Editorial
Temis S.A. Bogota, p. 261).
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de los otros requisitos de procedencia de la tutela cautelar soli-
citada, si se acuerda o no lo pedido por la parte en atencién a
los intereses en conflicto, incluido el interés de la colectividad.
Y en ese sentido, ese interés general podra entonces reforzar
una decisién favorable o desfavorable al otorgamiento de la
medida preventiva, sea que la misma se esté solicitando frente
a una actuacién administrativa concreta (actuacion formal
unilateral o bilateral, inactividad o actuaciones materiales), o
incluso en el supuesto de que sea la Administracién actuando
como parte en juicio quien solicite el pronunciamiento caute-
lar judicial frente a otra Administracién personificada o bien
frente al particular.

Por consiguiente, serd censurable que el Juez contencioso-
administrativo, actuando contrariamente a los postulados antes
expuestos, otorgue o niegue tutela cautelar al ciudadano frente
a la Administracion sin realizar el correspondiente analisis
que debe reflejarse en una adecuada motivaciéon de la decision,
como también lo serd ante la hipétesis de que el 6rgano judi-
cial, partiendo de que la Administracién esta llamada a servir
a los intereses de la ciudadania, presuma que la primera ha
actuado en procura de ese interés en el caso concreto sin consi-
derar los argumentos juridicos y las circunstancias demostra-
das en el proceso judicial, y mucho mas, que de tal presunciéon
infundada procure extraer efectos jurico-procesales, bien sea
para negar medidas cautelares que afectarian la actuacion de
la Administracion o bien con el fin de acordar tutela preven-
tiva a favor de ésta, sin el correspondiente anélisis.

Sobre el particular, la doctrina espafola y la nacional han
dejado bastante claro las lineas generales respecto de cémo
opera la ponderacion del interés general que debe hacer el juez
contencioso-administrativo al momento de pronunciarse sobre
una solicitud de tutela cautelar, enfatizando que debe huirse
de consideraciones aprioristicas y centrarse en el estudio del
caso concreto, analizando conjuntamente todos los requisitos
de procedencia. En el caso espafiol, vale la pena referir con
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detenimiento uno de los mas recientes trabajos monograficos
destinados al estudio de la tutela cautelar, en el cual, sobre el
punto se afirma lo siguiente:
“También en lo que respecta a la definicion de los intereses que
deben prevalecer en la adopcion de las medidas cautelares, la rigi-
dez es enemiga de la tutela cautelar y la flexibilidad su mejor aliada.
Por eso, como ha manifestado tantas veces el Tribunal Supremo:
«hay que atenerse a la singularidad de cada caso debatido, lo que
implica, desde luego, un claro relativismo en desacuerdo con decla-
raciones dogmadticas y con criterios rigidos o uniformes». El mismo
criterio de flexibilidad ha llevado igualmente al Tribunal Supremo
a relativizar el significado mismo del periculum in mora, como
pone de manifiesto la regla acuriada por la jurisprudencia, seguin
la cual: «cuando las exigencias de ejecucion que el interés piblico
presente sean tenues bastardn perjuicios de escasa entidad para
provocar la suspension. Por el contrario cuando aquéllas exigen-
cias sean de gran intensidad solo perjuicios de muy elevada consi-
deracion podrin determinar la suspension»” 2.

Para de seguidas, pronunciarse respecto a la interaccion de
los tres requisitos de procedencia de las medidas cautelares en
el proceso administrativo, en estos términos:

“Por ultimo, la cuestion de qué interés deba prevalecer en cada
caso concreto, como ya se ha dicho, no puede resolverse a priori,
pero si cabe hacer algunas consideraciones generales al respecto.

En primer lugar, en los supuestos en los que concurran el pericu-

lum in mora y el fumus boni iuris y, por tanto, la medida caute-

lar sea necesaria para evitar la frustracion del derecho a obtener

tutela judicial efectiva de quien, en principio, parece tener razon,

un interés general o de terceros capaz de justificar la denegacion

26 CHINCHILLA MARIN, Carmen: Las medidas cautelares en el pro-
ceso contencioso administrativo en Esparia. En: Damsky, Isaac Augusto
(h), Lopez Olvera, Miguel Alejandro y Pérez Cruz, Xochitl Raquel G.
(coords.): Las medidas cautelares en el proceso administrativo en Ibero-
américa, México, Asociacion de Magistrados de Tribunales de lo Con-
tencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos A. C., 2009,
p, 153, Documento en linea: http:/www.amtcaeum.com. mx/archivos/
Libros/medidascautelarias/4.pdf. (consulta julio de 2013 ).
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de la tutela cautelar solo serd aquel que pueda compararse en pie
de igualdad con el derecho fundamental a obtener tutela judicial
efectiva, y, por tanto, aquel que se identifique con derechos y valo-
res constitucionales, como podrian ser la salud, la seguridad, la
educacion, etcétera. En sequndo lugar, y por lo que respecta a los
intereses de terceros, equiparados por los articulos 130.2 y 136.1
de la Ley a los intereses generales a efectos de denegar la tutela
cautelar, entiendo que si los terceros no son parte en el proceso,
para que el perjuicio grave a sus derechos pueda impedir el otorga-
miento de las medidas cautelares tendria que tratarse de derechos
que, por su entidad, fuesen equiparables a intereses generales o de
la colectividad, ya que, de no ser asi, dificilmente podrian oponerse
al derecho a la tutela judicial efectiva de quien solicita la tutela
cautelar derechos o intereses individuales de terceros que no son
parte en el proceso” 7.

Por su parte, existe una posicién contraria, la cual se orienta
a rechazar la prevalencia del interés general como argumento
que pueda conducir a la desestimaciéon de una solicitud de
tutela cautelar en la hipétesis de que esta evidencie el cumpli-
miento de los otros requisitos para su procedencia, especial-
mente el del fumus boni iuris. En ese sentido se sefiala:
“Por lo demds, es meridianamente claro que el principal interés
publico estd en “asequrar la dignidad de la persona (y) los derechos
inviolables que le son inherentes” (....) primacia que, en la econo-
mia constitucional, estd muy por encima de las simples convenien-
cias gestoras de la Administracion. Recordemos de nuevo que el
derecho a la tutela cautelar como incluido en el derecho a la tutela
judicial efectiva es un inequivoco (y esencial, por cierto) derecho
fundamental (...) La Administracion no puede crear de modo arbi-
trario situaciones antijuridicas y luego oponer a su remocion —cau-
telar o definitiva, el caso es idéntico- el perjuicio prictico que esa
remocion pueda causarle eventualmente. El arqumento carece de la
menor consistencia y su generalizacion no es mds que un ruptura
radical de los postulados elementales del Estado de Derecho, que

27 Ibidem, p. 156.
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intentan sustituirse por los propios del Estado absoluto, y hoy tota-
litario, para el cual la famosa clausula salutaris, que se decia impli-
cita en todos los derechos subjetivos, sujetaba o condicionaba la
efectividad de éstos al principio supremo salus publica suprema lex
est. Hoy esa supuesta clausula implicita de relativizacion general
de todos los derechos no existe, es incompatible con la idea misma
del Estado de Derecho y se opone frontalmente de manera especial,
a la explicita proclamacion como preeminentes en el orden politico
y para la paz social de los derechos fundamentales, como es el caso
del derecho a la tutela judicial efectiva” .

En todo caso, dejando de lado la polémica respecto a los
matices que definen la presencia y prevalencia o no del interés
general frente a los otros requisitos en el analisis de proceden-
cia de la tutela cautelar contencioso-administrativa, lo que no
se discute es que en todo caso serd el interés general eviden-
ciado en el caso concreto, y por tanto debidamente motivado
(v no un etéreo y omnipresente interés general que acompafia
a la actividad administrativa), el que, cabalmente ponderado
o contrastado frente a los derechos e intereses individuales en
juego, caso por caso, puede incidir de forma més o menos rele-
vante -segtn la posicion que se adopte- en el otorgamiento o
la negativa de tutela cautelar frente a la Administracién. Y en
ese mismo sentido, la doctrina nacional (nos limitamos aqui a
citar algunas referencias dada la abundancia de trabajos sobre
el particular) ya se pronunciaba de forma similar en la dltima
década del pasado siglo, al expresar lo siguiente respecto a la
necesaria ponderacion del interés general al momento del ana-
lisis de la procedencia de las medidas cautelares en el conten-
cioso-administrativo:

“Se trata, no obstante, de un criterio complementario que, por una

parte, debe observarse dentro del contexto de las otras dos condi-

ciones tradicionales, el periculum in mora y el fumus boni iuris

28 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La batalla por las medidas cautelares.
Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espafiol.
Segunda Edicién Ampliada. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1995, p. 216.
Véanse también las pp. 232-234.
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(especialmente esta 1iltima, condicion con cardcter preferencial de
principio) y, por otra parte, que debe interpretarse (o reinterpre-
tarse) secundum constitutionem, como bien ha destacado la doc-
trina moderna, cuestion que entre otras consecuencias significa
(--.) que no cualquier interés general es el que ha de impedir la
suspension (mucho menos el interés que teoricamente se presume
presente en toda actuacion administrativa) sino un interés general
concretizado y de cierta gravedad. La ponderacion de intereses, por
lo demds, técnicamente debe analizarse como un requisito inde-
pendiente y con naturaleza propia, y no dentro del periculum in

mora...” %,

Para concluir en que:

“Lo correcto no es negar la existencia de un requisito por la presen-
cia del otro, sino proceder a su correcta ponderacion, para determi-
nar cudl debe prevalecer, todo, por supuesto, en concordancia con
la valoracion de los niveles de fumus boni iuris” *.

Aun de forma mas enfética, siguiendo la posicién de GAR-
CIA DE ENTERRIA y rechazando justamente la posibilidad de
que el juez contencioso-administrativo considere un genérico
interés general como impedimento aprioristico para otorgar
tutela cautelar a favor del ciudadano, se sefialaba acertada-
mente que:

“...siendo la proteccion de los derechos constitucionales un come-

tido primordial del Estado de Derecho, resulta inaceptable que un

supuesto interés general impida la realizacion de uno de los dere-

chos esenciales que insuflan a dicho Estado de Derecho” 3!

Para agregar de seguidas:

29 ORTIZ ALVAREZ, Luis: La proteccién cautelar en el Contencioso-administra-
tivo. Coleccion tratados y estudios de Derecho Comparado N° 1. Editorial
Sherwood. Caracas, 1999, pp. 472-473.

30 Ibidem, p. 473, nota al pie 652.

31 CANOVA GONZALEZ, Antonio: Reflexiones para la reforma del sistema con-
tencioso administrativo venezolano. Editorial Sherwood. Caracas, 1998, p. 281.
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“Lo cierto es que, en todo caso, nunca podria un interés colectivo
genérico, es decir, el simple interés general que determina toda la
actuacion de la Administracion, el que por si mismo constituya un
obstdculo para la emision de medidas cautelares a pesar de que se
cumplan las condiciones requeridas para su emision (...) Asi pues,
de la misma manera que el interés general no legitima ni le da
validez a un acto administrativo contrario a Derecho (...) tampoco
podria ser el interés general obsticulo para que, de cumplirse los
requisitos pertinentes, cautelarmente el juez proteja los derechos
del particular que a su sede acude demandando la anulacion de
aquel”*.

Y es que, como ya se sefial, el interés general también
incluye —y de hecho modernamente para muchos esta basica-
mente constituido por— la proteccién de los derechos consti-
tucionales de la persona y el apego del actuar administrativo
al ordenamiento juridico. De alli que, mas recientemente, se ha
sefialado de forma bastante concluyente, luego de plantear las
dos tesis existentes en cuanto a la interaccién de la presencia
de un interés general con relacién a los otros dos requisitos de

la tutela cautelar en el proceso administrativo, lo siguiente:

32
33
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“En este sentido, parte de la doctrina cientifica ha expresado que
el interés general no puede ser invocado para justificar la negativa
de la medida cautelar y en consecuencia, la frustracion del derecho
a la tutela judicial efectiva. En este mismo orden de ideas, se ha
serialado que al organo jurisdiccional le corresponde realizar una
ponderacion de los intereses en presencia, con el objeto de evitar
que al tutelar un interés individual, no se ocasione un perjuicio al
interés general, es por ello, que tal valoracion no puede establecerse
aprioristicamente, sino valorando cada caso en concreto”*.

Ibidem, p. 282.

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: El desarrollo de las medidas
cautelares en el proceso administrativo en Venezuela. Documento en linea:
http://www.ucab.edu.ve/tl_files/POSTGRADO/boletines/derecho-

admin/1_boletin/ VICTOR_HERNANDEZ .pdf, p 19.
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“En tanto, otro sector de la doctrina cientifica, considera que la
ponderacion de los intereses en presencia, debe realizarla el 6rgano
jurisdiccional a los fines de conceder la tutela cautelar, en virtud
de lo cual, debe efectuarse una ponderacion entre el interés general
y el individual, lo que supone que ante la evidente presencia de los
presupuestos de apariencia de buen derecho y peligro en la mora,
deberd otorgarse la tutela cautelar frente al interés general que
representa la Administracion Puiblica; en tanto, que si fallan o son
débiles algunos de estos presupuestos, deberd prevalecer el interés
general con respecto a la pretension cautelar y en consecuencia, se
eberd declarar improcedente la medida cautelar”>*.
deberd decl dente la medid telar”3*

De la anterior resefia puede concluirse que el interés gene-
ral -comenzando por el hecho de que como todo concepto juri-
dico indeterminado este requiere de una verdadera concreciéon
o determinacion para cada caso particular- no puede invo-
carse de manera ritual o a titulo de lugar comtn como preten-
dida justificacién de cualquier actuacién de la Administracion.
Justamente la finalidad de éste es precisamente la contraria, es
decir, permitir verificar y contrastar racionalmente si el Poder
estd persiguiendo el proposito para el cual el ordenamiento
juridico le asigna la potestad. Y ese interés general entonces
no es otro que el que se evidenciara del examen del supuesto
concreto, asi como esa ponderaciéon no podra tampoco ser otra
que el contraste resultante entre las diversas variables presen-
tes en una causa, que en ultima instancia implicara pronun-
ciarse sobre la afectacion del interés de la colectividad frente
a los derechos ventilados en el juicio, ardua tarea que, inevi-
tablemente, requiere de un analisis pormenorizado de lo que
estd en juego en cada causa, asi como un compromiso del juez
en realizar adecuadamente su delicada misién, muy alejada

del uso de lugares comunes para soslayar la realizaciéon de tan
dificil labor.

34 Ibidem, p. 20.
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Sentada esta premisa, procede entonces pasar al analisis
jurisprudencial de las decisiones parcialmente transcritas en
el primer apartado, retomando su texto, sin que pretendamos
que con lo que aqui se expondrd resulta agotado el examen
desde el punto de vista de la coherencia argumentativa -y
mucho menos de fondo- que puede hacerse de cada sentencia
en particular.

Revisemos pues -nuevamente- los fallos de la Sala Politico-
Administrativa antes identificados, pero ahora bajo el didac-
tico prisma del marco conceptual antes descrito.

III. LA RITUAL INVOCACION DEL INTERES GENERAL
COMO SUSTITUTO DE LA MOTIVACION

En la sentencia 98 del 6 de febrero de 2013, en la cual se
resuelve la peticiéon cautelar de suspension de efectos de un
acto administrativo que declara la afectaciéon de un inmue-
ble con fines expropiatorios, la Sala Politico-Administrativa
comienza sefialando que los demandantes demostraron su
condicion de propietarios del bien, pero que no aportan “nada
que desvirtiie la existencia en el ordenamiento juridico de normativas
de interés colectivo y nacional como las mencionadas anteriormente
(se refiere a la legislacion sectorial en materia de vivienda y
hébitat y de ordenacion de empresas del sector sidertrgico de
Guayana) y que aparentemente justificarian la medida adoptada por
el Ejecutivo Nacional impugnada”(paréntesis afiadido). Es indis-
cutible, en efecto, que los demandantes no aportan nada para
demostrar la inexistencia de tales normas, sencillamente por-
que ese no es el thema decidendum ni mucho menos el objeto
de la pretensién, que se centra en objetar la conformidad a
Derecho de un Decreto Presidencial de expropiacion de una
serie de inmuebles, por lo que los demandantes no cuestio-
nan la validez (mucho menos la existencia) de disposiciones
de rango legal, sino la violacién de normas constitucionales
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y legales que presentaria un acto administrativo. Por tanto,
la existencia de tales normas no justificaria la medida adop-
tada por el Ejecutivo, como falsamente pretende argumentar
el 6rgano judicial, pues no es tal legislacién la que se impugna,
sino -se insiste- un Decreto Presidencial, acto administrativo
particular y concreto.

Adicionalmente, el 6rgano judicial afirma que, ante la cri-
sis habitacional existente en el pais “..los bienes afectados por el
Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispensables para
alcanzar el fin de utilidad social persequido”, en un razonamiento
genérico que no toma en cuenta los alegatos del caso concreto,
y que, en realidad, permitiria sostener que todos los inmuebles
existentes en Venezuela son idoneos para alcanzar un fin de
utilidad social vinculado con la satisfaccion del derecho a la
vivienda, toda vez que la crisis habitacional también es gene-
ral. Este razonamiento ad absurdum evidencia la escasez de
coherencia argumentativa producto de la genérica invocacion
a un fin de utilidad ptblica o social.

La siguiente argumentacion del fallo es igualmente incon-
sistente. Comienza sefialando la Sala Politico-Administrativa
que “..resulta evidente que la intencion del ciudadano Presidente
de la Republica Bolivariana de Venezuela al decretar la adquisicion
forzosa de los bienes..” (la redaccion es bastante elocuente en
cuanto a recordarnos que deberia haber diferencia entre el
gobierno de los hombres y el gobierno de las leyes, aunque asi
no parece entenderlo el 6rgano judicial) para destinarlos a la
utilidad publica que exige la expropiacién, por lo que concluye
que “..a pesar de la numerosa cantidad de denuncias expuestas por
la parte actora (falso supuesto de derecho, que «no existe ninguna
relacion entre la fundamentacion juridica del Decreto Expropiato-
rio y la supuesta causa de utilidad ptiblica o social invocada», errada
apreciacion de la normativa juridica aplicable, error de derecho, falso
supuesto de hecho, vulneracion del derecho a la defensa, al debido pro-
ceso, a la presuncion de inocencia, vicio de incompetencia, vicio de
desviacion de poder, violacion del derecho de propiedad y al derecho a
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la libertad econdmica) atin asi no existen elementos probatorios en lo
absoluto que desvirtiien la situacion antes mencionada, cuya verifica-
cion derivo de la necesaria ponderacion de los intereses generales que
debe hacerse en casos como el de autos, donde de manera especifica se
observa que se encuentran involucrados derechos constitucionales de
naturaleza colectiva, como lo constituye el derecho a la vivienda”.

En realidad, lo tinico que afirma la Sala Politico-Adminis-
trativa en el parrafo anterior es que el Decreto Presidencial
tuvo como fin el cumplimiento de una finalidad ptblica (con-
clusién a la que lleg6 sirviéndose tinicamente de la alusion a la
existencia de una serie de leyes y al déficit habitacional exis-
tente en el pais y no a un anélisis del Decreto y de su contexto),
mientras que el verdadero examen que debi6 hacerse, es decir,
el atinente a verificar (en esta hipétesis preliminarmente) el
fumus boni iuris o presuncion de buen derecho en relacién con
la existencia o no de una serie de vicios del acto administrativo
cuestionado (incompetencia, desviaciéon de poder, violacion
del debido proceso y de los derechos de propiedad y libertad
econémica), no se hizo. Por ello, no se entiende a cuél ponde-
raciéon de los intereses generales esta refiriéndose el érgano
judicial, pues para ponderar deben existir dos elementos en
pugna o en conflicto®, y lo cierto es que en el caso concreto, el
6rgano judicial jamds tomo6 en cuenta, y mucho menos analizo,
los argumentos expuestos por la parte demandante. Por ello, la
invocacién final respecto a “derechos constitucionales de natura-
leza colectiva”, refiriéndose al derecho a la vivienda, caracteriza-
cion bastante discutible sea dicho de paso, pues no se trata de
un derecho transpersonal, no es mas que un nueva expresion
retérica y vacia de contenido, salvo que se quiera interpretar
como que la existencia del derecho a la vivienda justifica el
ejercicio de la actividad ablatoria de la Administracién sobre
los ciudadanos con fines de adquirir inmuebles, con prescin-

35 Sobre el tema véase: RODRIGUEZ DE SANTIAGO, op. cit., in totum.

240



Interés general y tutela cautelar en el contencioso-administrativo:
resefia de una peligrosa tendencia jurisprudencial
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Miguel Angel Torrealba Sanchez

dencia incluso de las exigencias constitucionales y legales, lo
cual evidentemente debe rechazarse?.

En esa misma orientacion, en la sentencia 196 del 26 de
febrero de 2013, la motivacion que emplea la Sala Politico-
Administrativa para desestimar una medida cautelar frente a
otro Decreto de Afectacién también con fines expropiatorios
comienza afirmando, luego de sefialar la voluntad de adquisi-
cién forzosa de una serie de bienes por parte “del Presidente de la
Republica” (se repite lo del gobierno de las leyes por oposicion
al gobierno de los hombres), asi como de aludir al fin de uso y
aprovechamiento social de las actividades de los comerciantes
informales (lo cual poca relacién tiene con lo debatido en la
causa), hace referencia de nuevo a la ponderacion de los interés
publicos generales y colectivos (la carencia de precision ter-
minolégica es una caracteristica coman en la redaccion de los
fallos del Tribunal), como elemento que debe considerarse, aun
cuando procediera otorgar la medida al cumplirse los extre-
mos legales, interés necesario para determinar el impacto de la
eventual medida sobre los terceros.

De tal afirmacion cabria esperar de seguidas un examen
pormenorizado de esos intereses generales presentes en el
caso concreto. No obstante, luego de una alusion a la posibi-
lidad legal de restringir el derecho de propiedad, la Sala Poli-
tico-Administrativa insiste en la supuesta preponderancia del
interés general sobre el interés particular (especialmente si este
persigue fines lucrativos, segtin sefiala), para concluir en que la
propiedad debe ceder frente a la necesidad de disposicion de

36 Vale aqui la pena referir lo sefialado por la doctrina espafiola al respecto,
la cual apunta: “...en el caso de derechos subjetivos o intereses legitimos, la supe-
rioridad del interés general es relativa y deberd acreditarse en el caso concreto (...)
el juez o tribunal puede conocer juridicamente acerca del alcance y funcionalidad
de la concreta causa de utilidad piiblica o interés social esgrimida por la Admi-
nistracion para privar del derecho de propiedad a la persona o personas que sea
menester. Estamos en supuesto de supremacia relativa, que se presupone, de la que
se parte a priori pero que, efectivamente, puede ser destruida en el juicio concreto”
(RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 182).
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un “espacio estratégico”. A ello se afiade la insistencia en la
intenciéon del Presidente de la Reptiblica de destinar los bie-
nes a la utilidad publica, por lo que “..preliminarmente (...) salvo
mejor apreciacion en la definitiva, considera que los bienes afectados
por el Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispensables
para alcanzar el fin de utilidad social perseguido”. De alli concluye
que, al igual que en el caso anterior, “..a pesar de la numerosa
cantidad de denuncias expuestas por la parte actora -relativas a los
vicios de falso supuesto de hecho y de derecho, inconstitucionalidad
de la norma aplicada, vulneracion del derecho a la defensa, al debido
proceso, a la presuncion de inocencia, incompetencia, infraccion del
derecho a la propiedad y a la libertad economica-, aiin asi no existen
alegatos ni elementos probatorios que de manera concreta desvirtiien
la utilidad puiblica envuelta en el desarrollo de actividades comerciales
de trabajadores informales, cuya verificacion derivé de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos..”, asi como que “...no se observa que alguno de los argu-
mentos y denuncias esgrimidas por la parte actora haya logrado en
esta Sala la presuncion de la falta de asidero fdctico y juridico de la
utilidad publica constituida por la satisfaccion del derecho al trabajo
que se persigue mediante la ejecucion de la obra...”.

Una vez mads, la carencia de argumentacion juridica -y por
tanto de motivaciéon- resulta ostensible, puesto que el 6rgano
judicial en ningiln momento examina, siquiera superficial-
mente, la procedencia o no de los vicios denunciados por los
demandantes y que afectarian la validez del acto administra-
tivo impugnado, sino que se limita a invocar un interés general
(en este caso representado por la causa expropiandi de utilidad
publica) que no se toma el trabajo de explicitar, y mucho menos
de ponderar realmente.

Por su parte, en la sentencia 77 del 30 de enero de 2013,
en la cual, como sefialamos, se emite pronunciamiento inter-
locutorio respecto de una demanda por responsabilidad con-
tractual interpuesta por un ente estatal contra un particular, la
Sala Politico-Administrativa considera satisfecho el requisito
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del periculum in mora o peligro en la mora a los fines de acor-
dar la medida cautelar solicitada por la Administracién, y una
vez mas el 6rgano judicial se limita hace referencia al interés
publico, el cual se habria visto afectado por el presunto incum-
plimiento de la parte demandada en devolver una cantidad
de dinero recibida como anticipo. De tal argumento hipoté-
tico (por cuanto ninguna referencia hay a que las circunstan-
cias del caso concreto asi lo comprueban, por lo cual aqui si
se estd adelantando indebidamente opinion sobre el mérito de
la causa), el Tribunal infiere que se producira un afio dada la
demora en la devolucién de los recursos destinados a la cons-
truccion de vivienda.

En este supuesto pues, aparte de la censurable confusion
entre dos requisitos distintos, como lo son el periculum in mora
(que se circunscribe al peligro de dafio a la parte, no a los hipo-
téticos terceros) y la eventual afectacién del interés general, la
Gnica conclusién posible es que, en criterio de la Sala Politico-
Administrativa, en el caso de las pretensiones de condena
interpuestas por el Estado, en cualquiera de sus personifica-
ciones, incluso bajo el Derecho Privado, es que siempre habra
periculum in mora a favor de la demandante, puesto que se esta
partiendo de que cualquier obligacién pecuniaria reclamada
por la Administracion (reclamada, esto es, no constatada judi-
cialmente puesto que se trata de un examen en sede cautelar),
no pagada oportunamente, genera dafios a la colectividad.

Extrapolando tal criterio a la generalidad de las hipotesis,
lo cual no solo es perfectamente posible sino que parece ser la
tnica conclusion légica habida cuenta de la también generali-
dad del razonamiento, el resultado es que cualquier medida
cautelar que solicite la Administracién en el marco de un pro-
ceso judicial que tenga por objeto una pretensién de condena
al pago de una cantidad de dinero, siempre que esté actuando
la Republica, los Estados o los Institutos Auténomos o Estata-
les, procedera otorgar la tutela cautelar, habida cuenta de que
conforme a lo dispuesto en el encabezamiento del articulo 92
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del Decreto-Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Republica, basta con que se cumpla alguno de los requisitos
exigidos por el Cédigo de Procedimiento Civil¥, y hoy en dia
por la Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa, y no de forma concurrente como se exige al particular,
para que automaticamente proceda acordarse la medida cau-
telar pedida®. La negativa consecuencia de este criterio sobre
la regla de la igualdad procesal, como derivacién del derecho
constitucional a la igualdad de trato, y también de la garantia
constitucional del debido proceso, salta a la vista.

Una posicién similar se observa, en relacién con ese mismo
requisito del periculum in mora o peligro en la mora, en la sen-
tencia 101 del 6 de febrero de 2013, dictada con ocasioén de una
solicitud de medida cautelar interpuesta por la parte actora
(una empresa del Estado) contra un particular, en la cual el
méaximo 6rgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa
venezolana destaca que éste se verifica pues el incumplimiento
contractual (el adelanto de opinién resulta también ostensible
ya que no se refiere a un presunto incumplimiento aunque ello
no parece preocupar al Tribunal), determina un retraso en las
obras mediante las cuales se prestaria un servicio publico, lo
cual es entonces un dano de dificil reparacién por la definitiva
“...dada la utilidad publica y el interés social que detentan las obras
vinculadas al sistema eléctrico en todo el territorio nacional, circuns-
tancia que configura el sequndo de los requisitos exigidos..”. Ademas
de reiterarse lo sefialado en los parrafos precedentes, parece
obvio también constatar como el 6rgano judicial confunde dos
elementos distintos, a saber, el periculum in mora, es decir, el

37 G.O. 5.892 Extraordinario del 31 de julio de 2008. Articulo 92. Cuando la
Procuraduria General de la Repiiblica solicite medidas preventivas o ejecutivas,
el Juez para decretarlas, deberd examinar si existe un peligro grave de que resulte
ilusoria la ejecucion del fallo, o si del examen del caso, emerge una presuncion de
buen derecho a favor de la pretension, bastando para que sea procedente la medida,
la existencia de cualquiera de los dos requisitos mencionados.

38 Véase nuestros comentarios a la disposicién en: Las demandas contra los
entes publicos. En: Manual de practica forense. Contencioso administra-
tivo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009, pp. 77-78.
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eventual dafio de dificil reparacién que sufriria el solicitante
de la medida cautelar si esta no se acuerda, con la ponderacién
del interés general, siendo que se trata de dos elementos diver-
sos, de acuerdo con lo ya antes referido, al igual que como la
propia Sala Politico-Administrativa ha sostenido y se eviden-
cia del tratamiento que le otorga el articulo 104 de la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Atin més genérico, si se quiere, y por tanto mas censurable,
es el pretendido razonamiento expuesto por ese mismo érgano
judicial en la decision 83 del 6 de febrero de 2013, al referir
que el presunto incumplimiento obligacional de un particular
respecto a una empresa del Estado, permite considerar la posi-
bilidad de que resulte ilusoria la ejecucién del fallo y, por tanto,
el perjuicio irreparable a la demandante “...en detrimento de las
finalidades publicas que sus bienes estin destinados a satisfacer, por lo
que se considera, en el presente caso, satisfecho el requisito bajo andli-
sis” (se refiere una vez maés al periculum in mora aunque lo con-
funda con la afectacién del interés general). En otras palabras,
con esta decision se establece como criterio aprioristico que
cualquier presunto incumplimiento de obligaciones contrac-
tuales o extracontractuales determina per se y sin motivacion
adicional, la existencia del periculum in mora como requisito
para acordar la tutela cautelar a favor de cualquier ente estatal,
publico o privado, visto que los bienes de tales entidades estan
destinados a satisfacer necesidades publicas. Se trata de una
afirmacioén, aparte de igualmente riesgosa como la sostenida
en la sentencia antes inmediatamente referida, notablemente
falaz, pues parte de sostener que todos los bienes del patrimo-
nio publico estan destinados a cubrir directamente necesidades
también publicas, sin distinguir ni el tipo de bien, patrimonial
o demanial, ni su finalidad para el caso concreto (uso ptublico o
privado, destinado o no a la prestacion de un servicio ptublico).

Un caso especialmente llamativo es el contenido en la sen-
tencia 702 del 26 de junio de 2013. Se traté6 de una demanda de
nulidad de una Resolucién Ministerial, respecto de la cual se
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alegaron una serie de vicios de inconstitucionalidad e ilega-
lidad. Al momento de pronunciarse sobre la medida cautelar
de suspension de efectos del acto normativo, la Sala Politico-
Administrativa comienza anunciado la orientaciéon de su
decision al expresar que “..el operador juridico al juzgar sobre la
procedencia de la medida solicitada deberd ponderar en qué forma la
irreparabilidad del dario alegada por el recurrente pudiera afectar el
interés general involucrado, el cual prevalece sobre el interés parti-
cular..”. En ese mismo orden de ideas, el érgano jurisdiccional
destaca que cualquier decisién que tome sobre la solicitud de
suspension de efectos incidiria sobre los derechos e intereses
de toda la comunidad educativa, por lo cual habra de ponderar
todos los intereses involucrados.

De seguidas, la Sala Politico-Administrativa describe el
contenido de la normativa impugnada, para sefalar luego que
su falta de aplicacion reduciria la eficacia de la normativa legal
en materia de Educacion e impediria el desarrollo de los pos-
tulados constitucionales que rigen al Estado Docente, asi como
limitaria la eficacia de los mecanismos de participacion previs-
tos en la referida legislacion, visto que los 6rganos incluidos
en la normativa impugnada estdn destinados a tal fin. De ello
cual concluye que “...Ia declaratoria de procedencia de la medida en
cuestion, paradodjicamente supondria el menoscabo de estos derechos
de participacion para la totalidad del colectivo educativo, cuya tutela
prevalece, resultando en consecuencia improcedente su otorgamiento”.

En cuanto a los argumentos concretos presentados por la
parte actora para cuestionar la validez del acto, a saber “...vio-
lacion del articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de los articulos 2, 3 y 102 de la Constitucion de 1999, del
derecho de propiedad, del procedimiento establecido en los articulos
139 y 140 de la Ley Organica de la Administracion Publica (ausen-
cia de consulta), de la Ley Orgdnica de Educacion y su Reglamento,
vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, y final-
mente que el acto impugnado es inaplicable”, el 6rgano judicial se
limita a reiterar lo ya expuesto, en cuanto a que el acto en cues-
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tiéon se fundamenta en disposiciones de rango constitucional y
legal y que el mismo desarrolla estas tltimas en lo atinente a
las formas de participacion por lo que su no aplicacién limita-
ria los efectos de las normas que desarrolla. De ello concluye
que no estan cumplidas las exigencias de ley para acordar la
tutela solicitada.

Curiosamente, la motivacion antes referida se limita a
reproducir un fallo previo, el 471 de fecha 16 de mayo de 2013,
agregando tinicamente lo transcrito en el parrafo anterior (que
en realidad reitera lo ya expuesto) y la misma se repite tex-
tualmente para desestimar otra peticion cautelar, esta vez en la
decision 703 del mismo dia, 26 de junio de 2013, aun cuando de
la narrativa de la decision se evidencia que los alegatos presen-
tados para fundamentar la solicitud de medida cautelar sé6lo
coincidian parcialmente®.

Al respecto, resulta oportuno transcribir lo que expusimos
sobre la fundamentacion de estas decisiones en un previo trabajo:

39 Sinnecesidad de dar una lectura detenida al fallo 703, puede evidenciarse
que la coincidencia es parcial, pues en el resumen de tales alegatos sefiala
la propia Sala Politico-Administrativa: “En el presente recurso de nulidad la
representacion judicial de la accionante adujo que el acto recurrido adolece de los
siquientes vicios: incompetencia y usurpacion de funciones, violacion de los arti-
culos 2, 3, 102, 103, 104 y 106 de la Constitucion de 1999 y del derecho a la no
discriminacion, prescindencia del procedimiento establecido en los articulos 139
y 140 de la Ley Orginica de la Administracion Piblica (ausencia de consulta),
violacion del derecho de los padres, madres, representantes y responsables de par-
ticipar en la educacion de sus hijos, vulneracion al ejercicio de la patria potestad
y del régimen progresivo de reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, inaplicabilidad del acto impugnado, violacion a la Ley Orgdnica de
Educacion, vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, abuso
de poder y desviacion de poder”. Sobre estas decisiones, véanse nuestros bre-
ves comentarios en: “Consejos educativos e interés general: Una misma
sentencia para tres peticiones cautelares”. En: Anuario de Derecho Piiblico
de la Universidad Monteavila (en prensa). Mas recientemente, similar pro-
ceder del mismo 6rgano judicial respecto a otra pretension de nulidad de
la mencionada Resolucién al momento de pronunciarse sobre la solicitud
cautelar de suspension de efectos, puede verse en la decisién 849 del 17 de
julio de 2013.
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“;Cudl fue entonces la motivacion en el caso de las decisiones ya
referidas, con relacion a arqumentos tales como: violacion del arti-
culo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
los articulos 2, 3 y 102 de la Constitucion de 1999, del derecho de
propiedad, de la Ley Orginica de Educacion y su Reglamento,
vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, e
inaplicabilidad del acto impugnado? (arqumentos expuestos en el
libelo de demanda respecto de la cual se pronuncio cautelarmente
la decision 702); o bien de la alegada incompetencia y usurpa-
cion de funciones, violacion de los articulos 2, 3, 102, 103, 104 y
106 de la Constitucion de 1999 y del derecho a la no discrimina-
cion ,violacion del derecho de los padres, madres, representantes y
responsables de participar en la educacion de sus hijos, vulnera-
cion al ejercicio de la patria potestad y del régimen progresivo de
reconocimiento de los derechos de los nifios, nirias y adolescentes,
inaplicabilidad del acto impugnado, violacion a la Ley Orgdnica de
Educacion, vulneracion de la sequridad del alumnado y personal
docente, abuso de poder y desviacion de poder (alegatos contenidos
en el caso de la pretension resuelta cautelarmente por la sentencia
703)? Sencillamente ninguna. El mdximo organo de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa venezolana se limita a reprodu-
cir parcialmente el contenido de la decision 471, que se pronuncio
respecto a una pretension de nulidad cuyo basamento, como ya se
serialo, se limita a alegar la violacion de los articulos 139 y 140 del
Decreto-Ley Orginica de la Administracion Piiblica, en el caso de
dos pretensiones que, si bien tienen el mismo objeto, difieren en su
fundamentacion o causa de pedir, toda vez que en las dos tltimas
hipotesis existen una serie de arqumentos adicionales atinentes
tanto a vicios de inconstitucionalidad como de ilegalidad que no
fueron examinados, luego de haberse sefialado tras un superficial
andlisis que no se demostré el periculum in mora sobre la base de
que no se evidencio el inminente acaecimiento de un dafio de impo-
sible o dificil reparacion (lo cual es bastante discutible pero no es el
caso abundar en esta ocasion)” 4°.

40 Cfr. Ibidem.
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En esa misma oportunidad, en cuanto a la decisién origi-
nal, seflalamos:

“Esa es la pretendida motivacion de la decision 471, de la cual se
evidencia claramente que la Sala Politico-Administrativa en nin-
guin momento considero el tinico argumento expuesto por la parte
actora para sustentar su pretension de nulidad, a saber, la nulidad
absoluta (expresamente prevista en el articulo 140 del Decreto-Ley
Orgdnica de la Administracion Publica) de la Resolucion en refe-
rencia habida cuenta de la falta de cumplimiento en su tramite de
aprobacion del procedimiento de consulta puiblica exigido en los
articulos 139 y 140 eiusdem. Por el contrario, el 6rgano judicial se
limité a parafrasear el acto cuya juridicidad se pone en tela de juicio
y a sefialar algo obvio, a saber, que la referida Resolucion pretende
desarrollar la legislacion vigente, como si ello evidenciara per se
la conformidad a Derecho de tal regulacion sub-legal, y como si
bajo la excusa del ejercicio de la potestad reglamentaria se pudieran
afectar indiscriminadamente otros intereses generales, como lo son
el mantenimiento de la juridicidad de los actos normativos y el
respeto a los derechos del ciudadano. Esa argumentacion, emanada
del maximo organo de la Justicia Administrativa venezolana, nos
regresa a los tiempos previos a la existencia del Estado de Derecho,
al invocarse una genérica “razon de Estado” que siempre beneficia
al colectivo, sin mds. Una vez mds, se invita al lector a revisar el
texto de la citada decision”*.

Pasando a otro fallo, si se revisa con cierto detenimiento la
decision 239 del 28 de febrero de 2013, la Sala Politico-Admi-
nistrativa invoca como justificacién para nombrar a la propia
parte actora como depositaria del bien embargado (propiedad de la
parte demandada, un ente privado), que la parte demandante,
visto que representa el interés general y ciertas gravedades
en juego42, como lo seria la posible paralizaciéon de la obra
publica, procede a darle preeminencia a ese interés general

41 Cfr. Ibidem.

42 La expresion reproduce la defectuosa redaccion -por genérica- del arti-
culo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva.
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sobre el interés particular del contratista demandado y por
tanto le asigna la guarda, custodia, conservacion, administra-
cion, defensa (sic) y manejo de los bienes objeto de la medida
cautelar de embargo a la parte demandante, con la finalidad de
que se garantice la continuidad de la obra ptblica.

Visto que este es en realidad el tinico caso en las senten-
cias aqui referidas en el cual el 6rgano judicial parece hacer
alusién a las circunstancias concretas, es conveniente aclarar
que en realidad se trata de referencias notablemente superfi-
ciales, siempre vinculadas con la etérea invocacién de un inte-
rés general presente en la causa. En ese sentido, a los fines de
justificar la designacion de la Administracion demandante
como Depositaria Judicial de los bienes embargados, contra-
ria expresamente al contenido del articulo 545 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la sentencia comienza describiendo los
sujetos y el objeto de la causa principal en la cual se esta acor-
dando medida preventiva de embargo, a saber, una demanda
contentiva de dos pretensiones, una de condena al pago de
cantidades de dinero, y subsidiariamente otra de condena al
cumplimiento de un contrato de obras suscrito entre las partes,
obra vinculada con la construcciones de inmuebles destinados
a vivienda, de lo cual concluye la Sala Politico-Administrativa
que la obra se inscribe en la ejecucion de las politicas de vivien-
das adelantadas por el Ejecutivo Nacional de conformidad con
la legislacion sectorial aplicable.

En ese sentido, el 6rgano judicial invoca la declaratoria de
utilidad ptblica que hace tal legislacion respecto a la construc-
cion de viviendas de interés social, y lo concatena con la con-
sagracion constitucional del derecho a una vivienda digna y
adecuada y con servicios bdsicos, asi como con la descripcion
que de tal derecho ha realizado la jurisprudencia constitucio-
nal, para concluir que “...es evidente para la Sala que la solicitud del
accionante (...) al representar el interés general y ciertas gravedades en
juego, como lo seria la posible paralizacion de la obra publica, se con-
fronta con el interés particular de la contratista (...) intereses en juego
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que deben ser ponderados por el Juez Contencioso Administrativo,
al momento de decidir, lo que lleva a esta Sala, a darle preeminencia
al interés general sobre el particular, todo lo cual, justifica la asigna-
cion de la guarda, custodia, conservacion, administracion, defensa y
manejo de los bienes muebles objeto de la medida cautelar de embargo
preventivo decretada en el presente fallo, asi como de aquellos que se
sigan ejecutando, al Instituto (..), con la finalidad de garantizar la
continuidad de la obra puiblica de eminente contenido social (...); pese a
que es el Juez Ejecutor de Medidas (comisionado) quien debe nombrar
al depositario o guardador de los bienes a embargar, se declara como
quardador a la parte ejecutante”.

Como puede verse, en el texto de la decisiéon no se razona
realmente de forma concreta y especifica como, a la luz del exa-
men de las circunstancias facticas y juridicas evidenciadas en
la causa, el interés general determinaba la necesidad juridica
de obviar la regulacién procesal y ordenar (sin tener ademas la
competencia para ello pues la ostenta es el 6rgano ejecutor de
la medida, como lo confiesa expresamente la decisioén) la desig-
naciéon -manifiestamente contraria a expresa reglas procesales
y a la propia légica del instituto adjetivo del depésito judicial-
de la parte demandante como depositaria de los bienes preven-
tivamente embargados, que no son otros que las maquinarias,
vehiculos automotores y equipos destinado a la construccion
de las viviendas*.

43 La descripcion de los bienes sobre los cuales primeramente recaera la
medida se encuentra en la propia sentencia, lo que también resulta por
decir lo menos irregular, ya que, tratdndose de una medida de embargo,
la regla es que ella se decreta hasta cubrir una determinada cantidad de
dinero, y es al momento de la ejecucién cuando se decide sobre qué bienes
en especifico recaerd la misma, lo que entre otras cosas permite que el
afectado por la providencia cautelar pueda ejercer su derecho a la defensa
y oponerse a la ejecucion basdndose en los principios de proporcionalidad
y necesidad de la medida preventiva, como por ejemplo, sefialando que
los bienes sobre los que se esta acordando la misma le generan un perjui-
cio innecesario para garantizar la finalidad de la tutela acordada (véanse
los articulos 586 y 597 del Cédigo de Procedimiento Civil). De alli que lo
que en realidad se estd dictando en este caso mas parece una medida de
secuestro, que si recae sobre un bien especifico, pero que debe responder
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Pero es que ademas, del parrafo antes transcrito se eviden-
cia que tal designacion se realiza “...con la finalidad de garantizar
la continuidad de la obra publica..”, 1o que parece implicar que la
desposesion forzosa no se hace con el propésito de poner en
resguardo tales bienes a fin de que los mismos resulten una
garantia en cuanto a que un hipotético fallo favorable a la parte
demandante y solicitante de la medida de embargo pueda
resultar cabalmente ejecutado, sino con el destino de que tales bie-
nes se sigan utilizando, ahora por la parte actora, para la construc-
cion de la obra publica cuyo cumplimiento se est4 reclamando
judicialmente. Ello implicaria entonces la absoluta desnatura-
lizacién de la medida cautelar y la violaciéon de disposiciones
expresas (articulo 541.4° del Coédigo de Procedimiento Civil),
asi como lo que es mas grave, la desposesion ilegitima (lo cual
es ademads inconstitucional por violatorio del derecho a la pro-
piedad) de un bien amparada en una decisién judicial que en
realidad esta disefiada para un fin totalmente distinto.

Por dltimo, en la sentencia 129 del 7 de febrero de 2013,
como ya se destaco, la Sala Politico-Administrativa, aun afir-
mando expresamente haber constatado una actuacién con-
traria a Derecho por parte de la Administraciéon (ocupacion
previa de un inmueble realizada sin cumplir los requisitos
exigidos por la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad
Puablica o Social)*, desestima la apelacion (més alla de que

como regla general a que ese bien sea el objeto material de la pretensiéon u
objeto litigioso (véase el articulo 599 del Cédigo de Procedimiento Civil),
lo que no seria aplicable en la causa en referencia ya que en ella se trata
de una demanda contentiva de pretensiones de condena respecto a una
prestacion genérica (pago de una cantidad de dinero) y subsidiariamente
al cumplimiento de un contrato, por lo que en ella no se esta discutiendo
la titularidad de un bien especifico.

44 En el caso concreto, la ocupacion previa fue acordada por un juez de ins-
tancia sin cumplir los requisitos de Ley, y ante la apelacién interpuesta
contra la decisién interlocutoria, la Sala Politico-Administrativa se pro-
nuncié como alzada. La sentencia, aunque declara parcialmente con lugar
la apelacién, mantiene los efectos de la medida decretada por el juez de
primera instancia y respecto de la cual se habia ejercido el recurso, lo cual
es notablemente contradictorio.

252



Interés general y tutela cautelar en el contencioso-administrativo:
resefia de una peligrosa tendencia jurisprudencial
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Miguel Angel Torrealba Sanchez

formalmente la declara parcialmente con lugar) interpuesta
por los afectados de una medida cautelar de ocupacion pre-
via de un inmueble en un proceso de expropiacién, sobre la
base de una genérica invocacion de los intereses en juego. En
ese sentido, la decisiéon se limita a traer a colacion -de forma
genérica- la finalidad de tal ocupacién previa para adelantar la
construccion de inmuebles destinados a viviendas, de lo cual
concluye, visto el “incuestionable fin de interés puiblico que persigue
la obra”, que “la medida de ocupacion previa decretada por el a quo no
debe ser revocada”, por lo que mantiene la eficacia de la referida
medida, decretada por el Juez de Primera Instancia, y, a los
fines de garantizar los derechos a favor de los propietarios del
inmueble (lo cual es bastante paraddjico pues precisamente los
requisitos de la ocupacion previa vulnerados por la decision
apelada tienen como fin proteger los derechos de los propie-
tarios del bien a expropiar), ordena realizar el avalto por el
organo competente.

Ante tal proceder, se evidencia que el méximo 6rgano de
la jurisdiccion contencioso-administrativa afirma expresamente
que incluso una actuacion de la Administracion manifiestamente ile-
gal y violatoria de los derechos constitucionales del ciudadano, siem-
pre que la misma persiga un fin de interés piiblico, resulta inmune al
control jurisdiccional®. A ello cabe afiadir que la invocacion del
interés publico o general no pasa de ser més que una alusion

45  Esnotorio que la Sala Politico-Administrativa no hizo siquiera el esfuerzo
por invocar los principios de las nulidades en materia de Derecho Admi-
nistrativo ni se refirié a la finalidad y requisitos de la ocupacién previa
en la Expropiacion para justificar su fallo, probablemente porque hubiera
quedado atin mas evidente que las exigencias pautadas por la Ley en este
caso distan de ser meras formalidades, sino que constituyen garantias
patrimoniales esenciales cuya violacién ineludiblemente acarrea la vul-
neraciéon del derecho de propiedad del afectado, mucho mas en el caso
del justiprecio. De alli que en la propia decisién se considera que la exi-
gencia incumplida es “requisito formal esencial” y aan asi, la Sala no duda
en obviarlo en tultima instancia, al mantener la eficacia la medida cautelar
y ordenar en la misma sentencia -contradiciéndose- que se realice lo que
no es otra cosa que un presupuesto previo esencial para la procedencia de
ésta.
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ritual, sin que medie analisis del caso concreto en el cual se
pondere la existencia real de ese interés general frente a los
eventuales derechos o intereses conculcados, cuya proteccion
también forma parte del interés general aunque eso parezca
ignorarlo esta tendencia jurisprudencial (y que en este caso
esos si estin debidamente probados asi como también esta
demostrada su inconstitucional vulneracion como lo acepta la
propia decisién). De ahi que la tinica conclusion posible es que
actualmente la Administracién Pablica venezolana se encuen-
tra practicamente inmune a control jurisdiccional (y por consi-
guiente el ciudadano se encuentra en indefensién), puesto que
un genérico y evanescente interés general (invocado ademés
paraddjicamente no por la Administracién, sino por el juez
contencioso-administrativo, quien deberia mas bien controlar
la presencia real o no de éste y su eventual alusion infundada,
abusiva o desviada) justifica cualquier ilegalidad cometida46.

En realidad, frente a esta tltima decision, resulta dificil —el
tiempo dird si es imposible o no- encontrar un ejemplo mas
patente de como la méxima instancia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa expresamente acepta que en lugar de
darle cumplimiento a su cometido constitucional, contraria el
contenido del articulo 259 de la Carta Fundamental, al negarse
expresamente a ejercer su rol de contralora de la juridicidad de
las actuaciones de la Administracién y defensora de los dere-
chos e intereses legitimos del ciudadano frente a tales contra-
riedades a Derecho, y en su lugar erigirse como defensora a
ultranza de la Administracion.

46 Esta violacién al principio de universalidad del contencioso-adminis-
trativo y el consiguiente regreso a la vieja doctrina de los actos exclui-
dos de control jurisdiccional, basada ahora no en la naturaleza del acto
sino en su pretendida finalidad, ha sido advertida previamente en algu-
nas sentencias de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
por CARRASCO, Rosnell Vladimir: Los actos administrativos de contenido
ambiental. Una nueva categoria de actos revestidos de inmunidad jurisdiccional
(inédito).

254



Interés general y tutela cautelar en el contencioso-administrativo:
resefia de una peligrosa tendencia jurisprudencial
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Miguel Angel Torrealba Sanchez

Y qué decir sobre la motivacién? Exigencia de racionalidad
en un Estado de Derecho, requerida para cualquier actuacion
que adopte el Poder Puablico, pero mucho mas si se trata de las
decisiones judiciales*, una lectura detallada de los anteriores
fallos nos revela que la misma en realidad es mera aparien-
cia, pues conforme al Cédigo de Procedimiento Civil y a los
principios generales del Derecho, la motivacion se refiere a una
decision con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o
defensas opuestas. Pues bien, si la genérica y vacia invocacién del
interés general (que no ponderacion, pues ella exigiria un real
contraste entre el interés general evidenciado con los derechos
e intereses en juego, y por ende implicaria entonces un andlisis
del caso concreto ausente en la labor jurisdiccional de la Sala
Politico-Administrativa) sustituye a la argumentacion racional
(que en estos casos tendria que centrarse en el examen de los
alegatos y en la valoracién de las pruebas), que también debe
hacerse en sede de tutela cautelar, entonces no tiene sentido
hablar de argumentacién, ni de motivacién, y mucho menos
de justificacion racional de la sentencia, que se limita a ampa-
rar y a tratar -sin lograrlo realmente- de darle una apariencia
de juridicidad a posteriori, a cualquier decisiéon administrativa
que afecte negativamente la esfera juridica del ciudadano, o al
menos, a las que hemos descrito en las paginas precedentes .

A ello parece haber quedado reducida la labor de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
la actualidad, regresandonos a etapas superadas en la evolu-

47 Al punto que el Tribunal Constitucional espafiol -por ejemplo- ha sefia-
lado que la exigencia de la motivacién de las sentencias judiciales se rela-
ciona de una manera directa con el principio del Estado Democratico de
Derecho y con la legitimidad de la funcién jurisdiccional (RUBIO LLO-
RENTE, Francisco y otros: Derechos Fundamentales y principios constitucio-
nales (Doctrina Jurisprudencial). Editorial Ariel. Barcelona, Espafia, 1995,
p-3).

48 Situacion especialmente indeseable, pues como bien se ha sostenido: “...el
peligro surge cuando la arbitrariedad se cobija bajo el manto de una legalidad
formal y tan solo aparente, pues entonces resulta mds dificil detectarla y comba-
tirla...” (ESCOLA, op. cit., p 57).
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cién de la civilizaciéon y de las relaciones entre el ciudadano
y el Poder, eras en las cuales bastaba la invocacién del inte-
rés general que encarnaba la Administracién -cualquiera que
esta fuera- para que necesariamente cedieran los derechos de
la persona. Justamente el advenimiento y la consolidacion del
Estado de Derecho pusieron fin a este tipo de practicas.

Lo mas preocupante en este andlisis es que nos lleva a
concluir -se insiste- en que tal proceder proviene en la actua-
lidad no de la propia Administracion, sino de quien estaria
llamada a controlarla en virtud de expresos mandatos cons-
titucionales. De alli la gravedad y los riesgos de esta nueva
tendencia jurisprudencial de la Sala Politico-Administrativa,
que deberia abandonarse de inmediato dadas sus inicuas con-
secuencias sobre el Estado de Derecho, aunque dudamos que
ello suceda. Antes bien, no es dificil avizorar que el préximo
paso que dara ese Tribunal sera el de intentar trasladar ese
tipo de pretendido razonamiento a los fallos de fondo, como
mecanismo adicional para justificar —-al menos en la aparien-
cia- cualquier actuaciéon administrativa ahora bajo el manto
del supuesto interés general existente, negando una vez mas
con ello sus cometidos constitucionales®. De ser asi, habra de
continuarse esta crénica como medio de dejar claro cuéles son
los fines de la jurisdiccién contencioso-administrativa en un
verdadero Estado de Derecho, con el propésito de contrastarlos
con la realidad venezolana.

Culminamos en esta oportunidad con la siguiente afir-
macion doctrinaria, que nos parece muy pertinente como
advertencia y nos reitera la gravedad de la situacion actual del
contencioso-administrativo venezolano:

49 Hay que tomar en cuenta que esta tendencia -como las demas- tiene como
altimo propésito el favorecer a la Administracion. Evidencia de ello -y no
simple coincidencia- es que en todas las sentencias resefiadas, la parte
que resulté gananciosa con la dispositiva sobre la tutela cautelar fue la
Administracion, sea porque se negara una medida cautelar frente a su
actuacion, o bien porque se le otorgara una providencia por ella pedida.
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“Una sociedad en la que los funcionarios y los empleados de la
administracion publica no se cuidan de aplicar con toda dedicacion
el ordenamiento juridico, en la que los legisladores no trepiden en
violar con las leyes que sancionan los mandatos constitucionales
y en la que los jueces no se dedican a restaurar con sus sentencias
aquella vigencia, y en la que los administrados renuncian de ante-
mano por temor, por comodidad o pereza, o por interés, a la lucha
por el derecho, estd irremisiblemente condenada al fracaso y a la
disolucion” *°.

ESCOLA, op. cit., pp. 230-231.
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