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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar la inaplicabilidad de
las medidas cautelares legisladas en el c6digo procesal civil, y su implicancia dentro del
proceso contencioso - administrativo como consecuencia del vacio juridico en la
legislacion nacional sobre medidas cautelares en materia contencioso - administrativa,
con sus alcances, sus principios y las reglas que la rigen en contraposicion al derecho
procesal civil. Nuestra legislacion nacional carece actualmente de regulacion normativa
en materia contencioso - administrativa respecto a medidas cautelares, por lo que el
estudio y adopcién de las mismas se cifien a la legislacién procesal civil y no a la propia
legislacion contencioso-administrativa en la que finalmente son estudiadas y aplicadas,
trayendo como consecuencia la vulneracion del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, la
cual esté consagrada en la Constitucion Nacional y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. El enfoque de este trabajo es cualitativo, siguiendo un disefio no
experimental y buscando alcanzar una propuesta adecuada, para lo cual se recurre a la
investigacién descriptiva, hecha a través de la perspectiva tedrica y del analisis del
derecho positivo, y del nuevo derecho constitucional, recurriendo a la recoleccion y
andlisis de textos normativos y doctrinarios. Finalmente, el principal resultado de la
investigacion es la comprobacion de la vulneracién o menoscabo al Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva como consecuencia de la remision legislativa a las normas del proceso
civil, asi como la creacion de un nuevo cuerpo normativo que regula las medidas

cautelares en la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, logrando de esta manera la

superacion de la problematica analizada.

Palabras claves: Derecho Publico, Derecho Administrativo, Derecho a la Justicia,
Procedimiento legal.

Abstract

The present research work aims to analyze the inapplicability of the precautionary
measures legislated in the civil procedural code, and their implication within the
contentious-administrative process as a consequence of the legal vacuum in the national
legislation on precautionary measures in contentious-administrative matters, with its
scope, its principles and the rules that govern it as opposed to civil procedural law. Our

national legislation currently lacks normative regulation on contentious-administrative




matters regarding precautionary measures, so the study and adoption of them is limited
to civil procedural legislation and not to the contentious-administrative legislation itself
in which they are finally studied, and applied, resulting in the violation of the Right to
Effective Judicial Protection, which is enshrined in the National Constitution and in the
American Convention on Human Rights. The focus of this work is qualitative,
following a non-experimental design and seeking to reach an adequate proposal, for
this, descriptive research is used, done through the theoretical perspective and the
analysis of positive law, and the new constitutional law, resorting to to the collection
and analysis of normative and doctrinal texts. Finally, the main result of the
investigation is the verification of the violation or impairment of the Right to Effective
Judicial Protection as a consequence of the legislative referral to the norms of the civil
process, as well as the creation of a new normative body that regulates precautionary

measures in the Contentious-Administrative jurisdiction, thus achieving the overcoming

of the problem analyzed.

Keywords: Public Law, Administrative Law; Right to Justice, Legal Procedure.
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Introduccion

El presente trabajo es el resultado de una investigacion de enfoque cualitativo,
desarrollado para acceder al titulo de Doctor en Derecho Piblico. Este estudio analiza
las medidas cautelares tradicionales contempladas en el Cédigo Procesal Civil
paraguayo de 1989, en razon del caracter supletorio que rige con respecto a la Ley N°
1462/35 “Que establece el procedimiento para lo contencioso - administrativo™; la
citada ley de la jurisdiccion administrativa no regula la figura Jjuridico-procesal de las

medidas cautelares.

1. El objetivo que orienta esta investigacion es analizar la inaplicabilidad de las
medidas cautelares legisladas en el codigo procesal civil, y su implicancia dentro del
proceso contencioso - administrativo como consecuencia del vacio juridico en la
legislacion nacional sobre medidas cautelares en materia contencioso - administrativa,
con sus alcances, sus principios y las reglas que la rigen en contraposicion al derecho
procesal civil. Nuestra legislacion nacional carece actualmente de regulacion normativa
en materia contencioso - administrativa respecto a medidas cautelares, por lo que el
estudio y adopcién de las mismas se cifien a la legislacion procesal civil y no a la propia
legislacion contencioso - administrativa en la que finalmente son estudiadas y aplicadas.
Y con ello. se busca elaborar un “Proyecto de Regulacion de las Medidas Cautelares en
la jurisdiccion Contencioso-Administrativa™, a la luz del Constitucionalismo Moderno y

el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.

2. Esta investigacion es descriptiva - explicativa; ademds la perspectiva tedrica
utilizada en el presente estudio se realiza a través del analisis del derecho positivo,
utilizando un enfoque cualitativo, siguiendo un disefio no experimental, y recurriendo
para ello a instrumentos de recoleccion de datos normativos, asi como el andlisis
documental de los textos pertinentes en la materia, con énfasis en la Constitucion de
1992 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

Rica).

3. La estructura del documento es la siguiente: en el capitulo I se puede
encontrar la presentacion de la investigacion, la descripeion del problema analizado, los

objetivos y la justificacion; en el capitulo 11 se desarrolla el Marco Tedrico con sus




antecedentes, los conceptos y los aspectos juridicos; en el capitulo I1I se encuentra el
Marco Metodolégico con la mencion del disefio, enfoque y alcance; en el apartado de
Resultados se encuentran los hallazgos obtenidos; en el apartado de Conclusiones se
expresa la interpretacion del doctorando, la explicacion de los resultados obtenidos, y la
comprobacion de la hipétesis; en el apartado de Recomendaciones se ofrece el aporte de

la investigacion en relacion con la problematica analizada.

Finalmente, en el apartado de Marco Proyectivo se plantean como aporte de esta

investigacion sugerencias para futuros proyectos que amplien y enriquezcan el tema

estudiado.

4. El periodo de la investigacion abarca desde febrero de 2019 hasta octubre de
2020. Sin embargo, las bases del presente trabajo tienen su origen en el afio 2017, como
producto de la investigacion para el Master en Derecho de la Administracion del Estado,
llevado a cabo por el doctorando en la Universidad de Salamanca-Espafia, la cual se
profundiza en los aspectos tedricos de las medidas cautelares, en la legislacion
comparada y en las ensefianzas de los catedraticos y doctrinarios expertos en la materia,
para posteriormente ampliar el espectro de conocimiento en el ambito del derecho

publico, la metodologia y concrecién de la investigacion exigida para el doctorado.




CAPITULO 1 — Presentacion de la Investigacion: FEl Proceso
Administrativo en la legislacion paraguaya — La Tutela Cautelar como
garantia del Derecho a la Tutela Judicial Contenciosa

El presente trabajo de investigacion fue desarrollado a partir de las medidas
cautelares tradicionales contempladas en el Codigo Procesal Civil paraguayo de 1989,
en razon del cardcter supletorio que rige con respecto a la Ley N° 1462/35 “Que
establece el procedimiento para lo contencioso administrativo™: si bien es cierto que la
citada ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa cuyo antecedente inmediato fue
la Ley de Santamaria de Paredes del afio 1888, no regula la figura juridico procesal de
las medidas cautelares. No obstante, se ha aplicado en la jurisdiccion contencioso-
administrativa la regulacién prevista en el Cddigo Procesal Civil, en el que
regularmente la adopcion tenia un carécter restrictivo, y excepcionalmente se otorgaba
para la “suspension de la ejecutividad del acto o resolucion impugnada”, basados en los
principios de Ejecutividad de los Actos Administrativos y el de Autotutela o Eficacia de
la Administracion; todo ello en razén de que el proceso contencioso-administrativo era

considerado como un “proceso cuasi-jurisdiccional”, y no autbnomo como rige en un

Estado Social de Derecho.

La situacion de vacio legal en materia contencioso - administrativa respecto a las
normas que rigen el estudio y adopcion de medidas cautelares pertenecientes a dicha
Jurisdiccion, se produce como consecuencia de la remisién a las normas del Cédigo
Procesal Civil, las cuales son inaplicables al proceso contencioso-administrativo dado el
caricter especial de este Gltimo. En consecuencia, la adopcion de medidas cautelares en
el fuero contencioso administrativo se da de forma restrictiva o casi nula,
quebrantandose con ello el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva prevista en los
Articulos: 8° num, 1 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica) y los Articulos: 16, 17 y 47 Nral. 1 de la Constitucion

Nacional,

El planteamiento del problema de esta investigacion fue realizado por medio de

interrogantes expresadas a través de las siguientes preguntas:




Pregunta General
COomo se deberfa resolver la inaplicabilidad de las medidas cautelares previstas en el

cddigo procesal civil para la Jjurisdiccion contencioso - administrativa?

Preguntas Especificas

I- ¢Por qué es inaplicable el codigo procesal civil en el proceso contencioso -

administrativo?

- ¢ Qué justificaciones tiene la justicia administrativa para estudiar y resolver
disposiciones que le son inaplicables?

3- ¢Qué beneficios tendria para la ciudadania la adopcién de un nuevo sistema
normativo en materia contencioso - administrativa?

4- (Cudl es la finalidad de las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo?

5- ¢Qué implicancia juridica tienen las medidas cautelares en un Estado de

Derecho?

Sobre la base de estas interrogantes fueron formulados los siguientes objetivos:

Objetivos de la Investigacion

Objetivo General

Analizar la inaplicabilidad de las medidas cautelares previstas en el codigo procesal
civil para la jurisdiccion contencioso - administrativa, como consecuencia del vacio
Juridico en la legislacion nacional sobre medidas cautelares en materia contencioso—
administrativa, con sus alcances, sus principios y las reglas que la rigen en

contraposicion al derecho procesal civil.

Objetivos Especificos

I= Estimar la importancia de las medidas cautelares en un Estado de Derecho.,
2- Advertir la situacion de vacio juridico en la legislacion nacional sobre medidas

cautelares en materia contencioso - administrativa.




3- Demostrar que la actual situacion juridica de las medidas cautelares en materia
contencioso - administrativa ocasiona una vulneracién del Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva.

4- Analizar las decisiones de la justicia administrativa al estudiar y resolver
medidas cautelares que le son inaplicables.

5- Determinar una propuesta de legislacion sobre las medidas cautelares en el
proceso contencioso-administrativo, a través de la cual se pueda superar la actual
situacion de vulneracion del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y con ello

acercarnos al Estado de Justicia.

Relevancia de la Investigacion

La necesidad de este trabajo de investigacion se sustenté en demostrar que el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva se ve significativamente conculcado como
consecuencia de la inaplicabilidad de las medidas cautelares legisladas en el proceso
civil para el proceso contencioso - administrativo. Por este motivo. se buscé presentar
un estudio acabado y profundo sobre las medidas cautelares que se estudian y resuelven
en la jurisdiccion contencioso - administrativa, las cuales proceden de la legislacion
procesal civil y no de la propia legislacion contencioso-administrativa en la que
finalmente son estudiadas y aplicadas, situacién que sobreviene como consecuencia de
la inexistencia de regulacion legal en la materia, produciéndose con ello una adopcion

restrictiva de las mismas.




CAPITULO II - Marco Teérico

Antecedentes de la Investigacion

Las Medidas Cautelares en una jurisdiccion contencioso - administrativa de
“plena jurisdiccion™, “jurisdiccion plenaria”, ‘“contencioso pleno” o “plenitud
Jurisdiccional™, es de reciente aceptacion e incorporacion en base al “Estado Social de
Derecho ™ consagrado en el Art. 1° de la Constitucion de 1992 que garantiza el Derecho
a la Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso previstas expressis verbis en los
Articulos: 16, 17 y 47 num. 1 de la misma, asi como en los Articulos 8° num. 1 y 25°de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).
Con anterioridad a la citada Constitucion, las medidas cautelares se regian
exclusivamente por la Ley N° 1462/35 “Que establece el Procedimiento para lo
Contencioso-Administrativo™, cuyo antecedente inmediato es la Ilamada Ley de
Santamaria de Paredes 1888, que cambia el sistema de “justicia retenida” por el de
“justicia delegada™; aquella, en su articulo 5°, se remite en forma expresa al Codigo de

Procedimientos Civiles y Comerciales.

En consecuencia, la adopcion de medidas cautelares al igual que la inveterada
Ley de 1956 sobre la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de Espafia, solo prevé
como medida cautelar la “suspension de la ejecutividad del acto o resolucion
administrativa impugnada”, situacion ésta que sigue vigente en el Cédigo Procesal
Civil paraguayo. constituyendo el criterio general la no suspension del acto
administrativo ante la interposicién de la Accién Contencioso-Administrativa. pues
huelga decir que “la pintoresca jurisdiccion administrativa en su larga historia no hizo la
menor aportacion sustantiva a la exigencia de legalidad a la Administracion” (Garcia de
Enterria, Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion Singular a
la Plenitud Jurisdiccional ;Un Cambio de Paradigma?, 2007, pag. 64). Asi, puede
sefialarse que tanto la citada ley espafiola y la legislacion nacional son deficientes, y se
ven ampliamente superadas por la necesidad de dar respuesta al imperativo mandato de
los articulos constitucionales y del Pacto de San José de Costa Rica citados. En tal
sentido, las medidas cautelares forman parte del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva,
lo que, obviamente, no exige en todos los casos la suspension del acto impugnado o

adopcion de medida cautelar, sino s6lo en aquellos supuestos en que asi lo demande la

exigencia de dar contenido a dicho derecho,




El avance del Constitucionalismo Moderno y el Neoconstitucionalismo dentro
de un Estado de Derecho pone en tela de juicio y en franca retirada los principios de
Ejecutoriedad o Ejecutividad de los Actos Administrativos y el de Autotutela o Eficacia
de la Administracion ante la garantia de la Tutela Judicial Efectiva. Dichos principios
solo podrian desplazarse cuando la ejecucion del acto hubiera ocasionado un dafio o
perjuicio de reparacion imposible o dificil en la medida que no afectara o lesionara
gravemente el inferés publico. La Presuncion de Legitimidad de los Actos
Administrativos, ni puede, ni debe tener el significado de negar la posibilidad de Tutela

Cautelar, en tanto que exista sobre ellos un Control Jurisdiccional.

Ante la aparicion de la garantia de la Tutela Judicial Efectiva se adoptan nuevos
tipos o clases de medidas cautelares, tales como: las “cautelarisimas” o
“provisionalisimas” que son dictadas “inaudita partes” por su cardcter urgente, y las
“innominadas” o “numerus apertus” o de libre configuracion por el juez de las
medidas cautelares, no tasadas en ninguna lista o catdlogo concretos que incluyen a las

de aseguramiento o preventivas, de conservacion y las satisfactivas o anticipativas.

En tal sentido, “el cambio de paradigma en la justicia administrativa respecto del
que ha prevalecido hasta hace poco mas de una década ha quedado definitivamente
instaurado, inaugurdndose asi una época nueva, juridicamente mucho més importante,
abarcadora y rica, en directo beneficio de la libertad del ciudadano. La vieja maiestas
del poder publico, con la que pretendia prevalecer por principio respecto a la libertad de
los ciudadanos, cuidadosamente mantenidos en su posicion menor de subditos, se ha
esfumado con ello -una vez que esa libertad esta calificada formalmente como
verdadero derecho fundamental, operando como tal, con todas sus consecuencias- en el
terreno relevante del tréfico juridico-administrativo, a cuya juridicidad estricta es ya
capaz de servir ahora eficazmente el sistema, enteramente renovado, de la justicia
contencioso-administrativa”. (Garcia de Enterria, Las Transformaciones de la Justicia
Administrativa: de Excepcion Singular a la Plenitud Jurisdiccional ;Un Cambio de

Paradigma?, 2007, pag. 147 y 148).

La vieja tradicion en el Estado de Policia, es la superioridad de la
Administracién por una razon posicional que deriva de una suerte de superioridad

cuantitativa: La Administracion seria el titular del interés general y el ciudadano seria el
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titular de un interés particular. Sin embargo, los Derechos Fundamentales que tienen
por si mismo cardcter de valores superiores del ordenamiento juridico -Constitucion de
1992- | hacen que estos prevalezcan incluso frente a la pretension de superioridad. En el

centro del Derecho Administrativo estd el ser humano particular.

Las medidas cautelares, “en su concepcion tradicional, persiguen Ginicamente e/
aseguramiento de la efectividad de la sentencia que se dicta, y tienen una naturaleza
doblemente instrumental, es decir, de instrumentos del instrumento”. (Calamandrei,
1996, pags. 44, 45 y 85). Va de suyo, que estan al servicio del proceso principal, es
I6gico que sean meramente provisionales, ya que su permanencia depende del pleito al
que sirven. Por tanto, se colige que las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo suponen un equilibrio entre el principio de eficacia de la actuacion
administrativa y el derecho fundamental a la Tutela Judicial Efectiva del administrado,

de cuya ponderacion se adoptara de acuerdo a las circunstancias de cada caso en

concreto.

El nuevo paradigma del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en las medidas
cautelares de la jurisdiccion contencioso-administrativa, surge con la Senfencia
Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo del 19 de junio de 1990 que se
resume en la proclama del principio general del derecho que “/a necesidad del proceso
para obtener la razén no debe convertirse en un dafiio para el que tiene la razén”. En
tal sentido, el Magistrado José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, autor de “Los desafios
de la justicia contencioso-administrativa del siglo XXI”, también expone la tesis que
lleva por Titulo “la generalizacién y universalizacion de la justicia cautelar”, para
sefialar que en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa del siglo XXI la de adoptar
medidas cautelares ha de entenderse como “una fase procesal con sustantividad propia”™
que si bien se encuentra anudada al proceso principal, debe estar “destinada a asegurar
la efectividad de la resolucion final (...) y a proteger los derechos e intereses objeto del
litigio mientras pende la sentencia™, propdsito para el cual estima menester constatar
que “el procedimiento cautelar se flexibiliza, en la medida en que puede plantearse en
cualquier fase del proceso (...), incluso, con cardcter preventivo, antes de haberse

constituido formalmente la relacion juridico procesal” (Sanchez-Cruzat, 2013, pag. 45).

En consecuencia, esta corriente del pensamiento, ha llevado a la generalizacion de la




téenica de habilitar una justicia provisional inmediata y rapida, dejando la justicia

definitiva remitida ya sin grave dao. y a los largos y debilitados procesos.

Finalmente. debemos sefalar que la verdadera Justicia Cautelar es aquella que
en un Estado de Derecho sirve de gozne o como institucion vertebradora del Estado de
Justicia, y en consecuencia como sefiala el antiguo aforismo oriental: “Nada se parece
tanto a la Injusticia como una Justicia tardia®. En dicho sentido, se dicta la Sentencia
inglesa Factortame del afo 1990, cuyo postulado: “la necesidad del proceso para
obtener razén no debe convertirse en un dafio para el que tiene razén”. Es una férmula
consagrada en un proverbio inglés: “justice delayed is justice denied”, justicia retrasada
es justicia denegada. y como lo sefiala el gran maestro, E. Garcia de Enterria: “...a
través de esta magistral decision ha quedado absolutamente patente que la tutela
cautelar es una parte inescindible de la tutela judicial efectiva™ (Garcia de Enterria, La

batalla por las medidas cautelares, 2006, pag. 225).

Asimismo, otro autor sefiala: “/a razon de ser de la justicia cautelar se halla, en
el proceso en general, en la necesidad de equilibrar el lapso de tiempo que transcurre
hasta que recae un pronunciamiento judicial firme con la necesidad, inherente a la
finalidad del proceso como institucion, de asegurar desde el primer momento el
resultado final del proceso, es decir, la posibilidad efectiva de la resolucién definitiva

que le ponga fin” (SALA SANCHEZ, 1999).

Conceptos Tedricos

Desde su incorporacion en el proceso civil de las medidas cautelares donde se
establecen y se desarrollan con més exhaustividad, y en su aplicacion subsidiaria en el
proceso contencioso-administrativo, las medidas cautelares son consagradas como un
“incidente” y en el contencioso de “plena jurisdiccion” o “contencioso pleno™ como una
“accion cautelar” destinada a asegurar la efectividad de la resolucion Jfinal que
concluya el proceso, y a proteger los derechos e intereses objeto del litigio mientras
pende la sentencia, pero también como cause procedimental en que las partes delimitan
la controversia juridica y propician, anticipadamente, una resolucion definitiva de la

accion Contenciosa ~ Administrativa,




Por otro lado. las medidas precautorias o cautelares son definidas como:
“aquellas providencias judiciales dictadas con el objeto de asegurar que un cierto
derecho pueda efectivizarse en el caso de que su existencia y legitimidad sean
reconocidas en un proceso; tienden, de esta manera, a evitar que el transcurso del
tiempo haga desaparecer o torne de imposible cumplimiento el derecho en cuestion,
volviendo indtil el objeto del proceso. Las demoras que necesariamente ocasiona el
reconocimiento de un derecho en el marco de un proceso judicial no son desconocidas
por el Estado en su rol de administrador de justicia, por lo que la adopcién de medidas
precautorias (a fin de evitar que las circunstancias existentes al momento de solicitar la

intervencion de la justicia se vean alteradas) se presentan como una herramienta

necesaria a la hora de paliar los posibles efectos perjudiciales ocasionados por el

transcurso del tiempo™ (LYNN. 2015, pag. 45 y 46).

De este modo. “las providencias cautelares logran conciliar la celeridad y la
ponderacién, dos exigencias opuestas en el marco del proceso judicial, entre hacer las
cosas pronto pero mal, y hacerlas bien, pero tarde, las providencias cautelares procuran,
ante todo, hacerlas pronto dejando el problema del bien y el mal, esto es, el de la justicia

intrinseca de la decision. para mas tarde con la necesaria ponderacién™.
(CALAMANDREI, 1996, pag. 43).

Respecto a la doctrina actual: “Las medidas cautelares se han definido por la
doctrina como aquellos mecanismos procesales tendentes a garantizar la viabilidad o
efectividad de los efectos de la cosa juzgada que haya de producir la resolucién Judicial
que se pronuncie definitivamente sobre el objeto principal, teniendo como finalidad
intrinseca evitar que se produzca una posible vulneracion del Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva, anticipando provisionalmente algunos de los efectos caracteristicos
de la decision definitiva. En definitiva, con ellas se intenta asegurar que la futura
sentencia pueda llevarse a la practica de modo iitil. Son medios o instituciones que
directa e inmediatamente pretenden conjurar el peligro que para una futura ejecucion

representa la existencia del proceso, o el tiempo que el juicio tarda en sustanciarse”.
(Sala Atienza, 2016, pag. 61).

En sintesis, las medidas cautelares en un Estado de Derecho pretenden

garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. Al respecto, en las
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medidas cautelares existe una prohibicién de entrar a conocer el fondo del asunto. Dicha
aseveracion se aprecia en la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia N°
148/1993 que expone: “Aunque el incidente cautelar de suspension entrafia un juicio
de cognicion limitada en que el oérgano judicial no debe pronunciarse sobre las
cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de verificar la
concurrencia de un peligro de daiio juridico para el derecho cuya proteccion se
impetra derivado de la pendencia del proceso, del retraso en la emision del fallo
definitivo (periculum in mora) y la apariencia de que el demandante ostenta el derecho
invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de la actuacion
administrativa (fumus boni iuris) y, de otro lado, valorar el perjuicio que para el
interés general acarrearia la adopcion de la medida cautelar solicitada”. En
conclusion, la mayoria de los autores sostienen que no constituye un auténtico proceso,
es accesorio al juicio principal e instrumental, contrariamente a lo que sostenemos para

la adopcion de las medidas cautelarisimas, satisfactivas o positivas.

Naturaleza de las Medidas Cautelares

Para la doctrina procesal civil existen dos teorias respecto a la naturaleza. Para la
primera, no constituyen un auténtico proceso, sino un conjunto heterogéneo de
decisiones judiciales, no reconducibles a la unidad, que necesitan un mero
procedimiento para su adopcioén. Para la segunda, no puede esconder su auténtica
naturaleza de ser un proceso cautelar. El mero hecho de que la pretension que se
ejercita cuando se solicita una medida cautelar sea distinta, como lo es, de la pretension
del proceso principal, que el procedimiento que para aquella se utiliza sea distinto al de
¢ésta, que la competencia para su establecimiento pueda tedricamente corresponder a
distinto 6rgano judicial, etc., evidencia que nos encontramos ante un auténtico proceso
por contar con todos los elementos subjetivos, objetivos y de la actividad propios del

mismo,

Consideramos que para el proceso Contencioso-Administrativo la més acertada
de las teorias es la segunda por sus particularidades especiales, y por cuanto aunque no
pueda negarse la intima relacion que existe entre el proceso principal y el incidente
cautelar, debe reconocerse a éste sustantividad propia, derivada de su finalidad,

presupuesto y regulacion con fundamento en el principio de Tutela Judicial Efectiva
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establecida en la Constitucion Nacional y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que tienen trascendental importancia en la
decision de adoptar medidas cautelares en la jurisdiccion contenciosa—administrativa,
las que serdn de directa ¢ inmediata aplicacion por y ante cualquier magistrado
contencioso-administrativo o autoridad administrativa competente. Podemos afirmar
que esta teoria o doctrina demuestra la evolucion del Estado de Derecho sobre la base

del Derecho fundamental a la Tutela Judicial Efectiva.

En consecuencia, el Estado Social de Derecho se centra en el respeto del
Principio de la Dignidad Humana, y el Derecho Administrativo —como brazo ejecutor
de ¢éste— tiene como fundamento el interés pablico, y éste en dicho Estado se constituye
en el respeto y cumplimiento acabado de la dignidad humana como derecho
fundamental que irradia su fuerza vinculante hacia la totalidad de las autoridades
publicas. Esta suma de garantias llamada también Principio de Dignidad Humana que
hemos definido: “como la esencia de todas las garantias constitucionales, inescindible,
absoluta, universal, plena, inalienable, irrenunciable, inviolable e innata a todo ser
humano que lo distingue de cualquier otro ser viviente por su cardcter irrepetible en
otro ser” (Avalos Valdez. 2018), constituye una matriz mucho mas amplia y central que
nos ayuda a redefinir al propio concepto de Estado; el que reconoce de esta forma todo
el abanico de derechos existentes para el mejoramiento de la vida concreta del hombre y
la mujer en sociedad. Es un principio que se cristaliza, fundamentalmente, en el derecho
internacional y que, como tal, atraviesa las esferas juridicas nacionales con diferente
fuerza segtin la recepcion de los distintos Estados, pero que en nuestro sistema juridico

adquiere relevancia en el Preambulo y Art. 1° de la Constitucion Nacional de 1992.

Caracteristicas de las Medidas Cautelares

En las medidas cautelares del proceso contencioso-administrativo, podemos
sefialar que sus caracteristicas son particulares y especiales respecto al proceso civil,
siendo tales: a) instrumentalidad, b) provisionalidad, ¢) urgencia, d) sumariedad e)

flexibilidad y f) ponderacion de los intereses en conflicto.

a) Instrumentalidad, Accesoria o Subsidiaridad: en tal sentido, el

cardcter instrumental de las medidas cautelares constituye su propia esencia, es
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b)

decir, conducente a hacer posible la efectividad de la sentencia. Es por ello muy
acertado el juicio de Calamandrei para quien, siendo ¢l mismo proceso un
instrumento para la realizacion del derecho y su aplicacion al caso concreto, las
medidas cautelares vendran a ser el instrumento del instrumento, por lo que las
medidas cautelares s6lo pueden adoptarse en tanto exista o vaya a existir un

proceso principal, y a cuya finalidad sirve. Deriva de su falta de autonomia.

Son instrumentales por cuanto no tienen un fin en si mismas, sino que
constituyen un accesorio de otro proceso que reviste el caricter de principal, del
cual dependen y a su vez aseguran el cumplimiento de la sentencia que se va a
dictar. Si se declaré fundada la pretension (un fallo definitivo), la medida
cautelar deja de serlo y se convierte en medida para la ejecucion; si el proceso
termina con sentencia desestimatoria, se cancela de inmediato la medida
cautelar; es decir, no solo la instrumentalidad se constituye en un limite temporal
de toda medida cautelar, sino que debe recordarse que al nacer la medida
cautelar para asegurar la efectividad practica de la decision final (definitiva),
siempre debe existir una relacion estrecha entre la medida y el posible contenido
del fallo. Deben extinguirse cuando el proceso principal termina. Si la pretension
estimada en ese proceso no es estimada, la medida debera extinguirse porque ya
no hay efectos que requieran ser asegurados. Si la pretension ha sido estimada, la
medida también debe extinguirse, porque entonces ya pueden desplegarse los

efectos propios de la sentencia principal.

Provisionalidad o Interinidad: el Art. 697 del Codigo Procesal Civil
paraguayo “Caracter provisional. Las medidas cautelares subsistirdn mientras
duren las circunstancias que las determinaron. En cualquier momento en que
estas cesaren se podra requerir su levantamiento”. La provisionalidad constituye
una de las caracteristicas peculiares de las medidas cautelares, es decir, su
vigencia es transitoria en razon de que depende del proceso principal al cual
sirven de garantia, Mantienen su eficacia mientras duren las circunstancias que
hicieron viable, en su momento, su otorgamiento. No causan estado, pueden ser
revocadas en cualquier momento y la resolucion que las ordena no tiene eficacia

de cosa juzgada material,
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c)

d)

¢)

En conclusion, “las medidas cautelares son provisorias en tanto puedan ser
modificadas o dejadas sin efecto si varian las circunstancias que originaron su
dictado: duran hasta tanto se dicte la sentencia que resuelve la pretension de
fondo. sea admitiéndola o rechazéndola, y pierden vigencia segin el régimen

especial de caducidades a las que se hallan sujetas™ (Balbin. 2010).

Urgencia (periculum in mora): se da para evitar la inminencia de un peligro
irreparable. que no pueda ser prevenido por otros medios procesales y ante la
tardia sentencia que resuelva el fondo de la cuestion constituyendo ésta “un
verdadero responso™ para el solicitante que tiene la razén segun lo diria E.

Garcia de Enterria en su obra “La batalla por las medidas cautelares™.

Sumariedad: configura una caracteristica propia y exclusiva de los procesos
cautelares la superficialidad cognitiva del ¢rgano jurisdiccional (juicio de
cognicion limitada). Dadas las caracteristicas del instituto, precisamente. no
puede pretenderse un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia
controvertida en el principal, y de ahi que para que proceda una medida cautelar
no sea menester la prueba plena de la existencia del derecho. sino su

verosimilitud comprobada en forma sumaria.

Flexibilidad, Variabilidad o Mutabilidad: esta caracteristica implica. por una
parte, que el juez dispone de facultades como para disponer la medida cautelar
que mejor se adecue al derecho que se intenta proteger (Art. 692 del CPC
paraguayo), y por la otra parte, que las partes tienen la posibilidad de peticionar,
en cualquier momento, la modificacion de la medida decretada. Esta mutabilidad
se presenta a causa de que no adquieren el cardcter de cosa juzgada material, por
consiguiente pueden las cautelas ser ampliadas, disminuidas, sustituidas,
levantadas. Esa mutabilidad o modificacion, depende precisamente de “que
varien las circunstancias” que conllevaron a su inicial otorgamiento. Lleva

implicita la aplicacion de la clausula: “rebus sic stantibus”,

Son mutables en doble sentido: en cuanto puedan ser sustituidas a pedido del
demandado, y en cuanto deban ajustarse al fin de la cautela, adaptindose lo mas

cefiidamente posible a las necesidades del caso, Este instituto beneficia a ambas
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partes del proceso cautelar -cautelante y cautelado-. Lo que el magistrado debe
resguardar al admitir la sustitucion es, por un lado, la proteccion del derecho del
cautelante, esto es, que la medida sirva para no tornar ilusoria una posible
sentencia favorable a sus derechos; y por otro lado, el resguardo del cautelado
plasmado en la observancia del principio que obliga a evitarse perjuicios

irreparables.

f) Ponderacion de los Intereses en Conflicto: “La presente relacion de supuestos
no tiene como finalidad la fijacion de reglas o criterios generales. Es,
Unicamente, una relacion normativa de casos resueltos por los Tribunales de
Justicia Administrativa, especialmente por los Tribunales de la Unién Europea
(Luxemburgo) y de Derechos Humanos (Estrasburgo). “El criterio de
ponderacion de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida
de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la
Jurisprudencia”, “al juzgar sobre la procedencia [de la suspension] se debe
ponderar ante todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucién para
otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, seglin el grado en que el
interés este en juego™. Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben
ponderarse las circunstancias que concurran en cada caso y los intereses en
Juego, tanto los puablicos como los particulares en forma circunstanciada™ (Sala

Atienza, 2016, pag. 239 y 240).

Clases de Medidas Cautelares

En el proceso civil paraguayo se contemplan variadas clasificaciones de las
medidas cautelares, tales como son las nominativas: Embargos Preventivos (Art. 707 y
ss. C.P.C.); Inhibicién General de Enajenar y Gravar Bienes (Art. 718 y ss. C.P.C.);
Secuestro (Art. 721 y ss. C.P.C.); Anotacién de la Litis (Art. 723 y ss. C.P.C.);
Prohibicién de Innovar y Contratar (Art. 725 y ss. C.P.C.); la Intervencion y
Administracion Judicial (Art. 727 y ss. C.P.C.).

Sin embargo, en el proceso contencioso administrativo es aplicable la
diferenciacion entre medidas de aseguramiento, medidas de conservacion y medidas

satisfactivas;
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- Las medidas de aseguramiento son las clasicas, en cuanto estdn destinadas a
mantener o constituir una situacion adecuada para que en el futuro, cuando haya
de ejecutarse la sentencia que se dicte, pueda efectivamente ejecutarse, sin
obsticulos de hecho. Mediante ellas no se anticipa en nada el fallo futuro, sino

que se limitan a una funcién aseguradora.

- Las medidas de conservacion que exceden del mero aseguramiento
constituyendo un paso mas y su fundamento se encuentra en la consideracion de
que determinados riesgos o peligro para la plena efectividad de la sentencia
estimatoria futura no pueden ser conjurados como simples medidas de

aseguramiento, pues se corre entonces el riesgo de que se eluda unilateralmente

la situacion previa al conflicto.

- Las medidas satisfactivas no se limitan a asegurar la ejecucién futura ni se

limitan a conservar la situacion previa sino que anticipan en algo la satisfaccion

de la pretension ejercitada por el actor.

El Estado Social de Derecho

El Estado Social de Derecho, nace en el Paraguay con la Constitucion de 1992
que consagra en su Art 1° De la Forma del Estado y de Gobierno. “La Repiiblica del
Paraguay...Se constituye en Estado social de derecho...”. Si bien es cierto, el Estado de
Derecho, como mero garante del orden, devino inadecuado para resolver las
disfunciones sociales y econémicas que produjo el industrialismo. La cuestién social se
configura entonces en un problema politico, econémico pero también juridico y la
vision estrecha de subsumir el Estado de Derecho a la ley formal dio paso a una
perspectiva més amplia ya que la legalidad no se deberia identificar solamente con la
ley sino con todo el orden juridico. La evolucion del Estado de Derecho, conlleva a la
consolidacion del régimen de garantias para la defensa de los derechos subjetivos, a
partir de la incorporacion de la Tutela Judicial Efectiva, como un derecho fundamental
para la defensa judicial de los derechos frente a los actos arbitrarios y desmanes de la

Administracién que causen perjuicios a los asociados considerados de manera

individual,
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El Estado comienza, entonces, a abandonar gradualmente su posicion de
neutralidad y asume posiciones activas en diversos campos de la economia que
requerfan de novedosas configuraciones juridicas. De forma concordante, se empieza a
interesar por un elenco de nuevos compromisos basados fundamentalmente en la
igualdad real o no meramente formal, como son los derechos sociales y culturales (v.gr.:

salud, educacion, vivienda digna. seguridad social, funcién social de la propiedad).

El Estado de Derecho del siglo XIX, ese Estado liberal, es asi reemplazado por
el Estado Social de Derecho que toma al hombre y a la mujer, no ya como individuo
aislado, sino como un ser que vive en comunidad y que por medio del reconocimiento
de sus derechos sociales, afirma sus derechos individuales. La realizacion de los
derechos sociales se vuelve en definitiva un factor que lleva a determinar al Estado de
Derecho como Estado Social de Derecho, el cual procura dar solucion a los aspectos
materiales de la pobreza generados por las matrices productivas de ese tiempo, y se
exhibe asi como “un Estado actiia activamente en el mejoramiento de las condiciones
de vida de todos los ciudadanos, particularmente a través de la igualdad de
oportunidades, la prevision existencial, la liberacion de situaciones econémicas
precarias y la lucha contra el desempleo”™ (SOMMERMANN, s.f., pag. 10y 11). En tal
sentido, citando a Jaime Orlando Santofimio Gamboa en su obra: “Acciones populares y
medidas cautelares en defensa de los derechos e intereses colectivos™, “el concepto de
Estado social de derecho va mas alla del incipiente Estado liberal clasico, haciendo
surgir, si se quiere, un nuevo contencioso colectivo, en donde el litigio no se funda
desde la perspectiva factica en parametros derivados de intereses individuales o
subjetivos. Se supera, pues, la vision procesal tradicional de las pretensiones
individuales, dando paso al litigio colectivo y a la construccion de una proteccion
reforzada de garantias constitucionales que en materia contenciosa se manifestaban
ajenas a una verdadera tutela judicial efectiva de lo colectivo y de lo social”.
(SANTOFIMIO GAMBOA, 2010, pag. 109).

Finalmente, cabe sefalar que uno de los derechos mds importantes vy
fundamentales en todo Estado de Derecho, es el derecho a la Tutela Judicial Efectiva,
que esta conformado por otros derechos, como lo son: el derecho a tener acceso a la
justicia, el derecho a intentar todas las acciones y recursos procedentes en via judicial, el

derecho a la tutela judicial cautelar, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas —
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plazo razonable- y ¢l derecho a la ejecucion del fallo. En efecto, las medidas cautelares
son parte esencial de este derecho y del derecho a la defensa, teniendo su base en la
propia funcion del Magistrado de juzgar y ejecutar lo juzgado y pueden ser utilizadas,
siempre que cumplan los presupuestos o criterios esenciales, de la forma mas amplia
para garantizar la eficacia de la sentencia que declara sobre el fondo de la controversia.
En nuestro “Estado Social de Derecho” las Medidas Cautelares emanan de la

Constitucion y del Derecho al Debido Proceso o Tutela Judicial Efectiva, frente a la

actividad de la Administracion.

El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva

La Tutela Judicial Efectiva aparece expressis verbis en la Constitucion de 1992
en los Articulos: 16, 17 y 47 num. 1 y los articulos 8 num. 1 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica). Esta Convencion
ha distinguido al Principio de la Tutela Judicial Efectiva como “la garantia de la libre
entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses...”. Asimismo, que
las partes pueden acudir a los 6rganos a pedir justicia, mediante procesos sencillos y
breves (articulo XVIII Declaracion Americana de los Derechos del Hombre). Tal
concepto en el derecho administrativo debe entenderse como el derecho de toda persona
areclamar a los 6rganos judiciales la apertura de un proceso para obtener una resolucién
motivada sobre una peticion amparada por la ley, que apunta a impedir que, como
consecuencia de los formalismos procesales, queden &mbitos de la actividad
administrativa inmunes al control judicial, y tiende a asegurar el ejercicio pleno de la

jurisdiccion.

En consecuencia, por la Tutela Judicial Efectiva, el Magistrado contencioso-
administrativo se encuentra habilitado para emitir todo tipo de medida cautelar que se
requiera en cada caso en concreto. A decir de Belsito y Caporale, la Tutela Judicial
Efectiva es “la guia o proteccion que merece la persona en su cardcter de tal, y
consagrada por nuestros mds altos ordenamientos juridicos, para acceder a un proceso
Justo y eficaz, que le brinde claridad y rapidez en la obtencién de un pronunciamiento
acorde con sus pretensiones, tendiente al amparo de sus derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente, en todas y cada una de las etapas de un proceso, en

un contexto necesario que brinde la posibilidad de optar entre las herramientas que
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mayormente se adecuen a la obtencion de ese fin, en miras a la aplicacion de una
norma sustancial, sin tener como resultado ultimo la declaracion de una sentencia de
mérito, sino evitar el desamparo y la vulneracion en cada una de las fases
suministradas por el derecho adjetivo; sometiendo dicho sentimiento en manos de
procedimientos que, utilmente, le permitan una acabada y pronta respuesta a lo
inmediato y urgente, y una equitativa posibilidad de probar los hechos. (Belsito, 2006,

pag. 19).

La Tutela Judicial Efectiva constituye un elemento condicionante del concepto
de interés puiblico al encontrarse consagrada en los citados articulos de la Constitucion
Nacional y el Pacto San José de Costa Rica que expresa la garantia de la inviolabilidad
de la defensa en juicio de las personas y sus derechos, pues si bien se trata de conceptos
distintos, éstos se encuentran relacionados, en tanto al procurar el acceso a la justicia, la
Tutela Judicial Efectiva procura la concrecion de respuestas jurisdiccionales a casos
determinados. lo que equivale a afirmar que también busca “el bienestar general”. En
estas condiciones podemos afirmar que el referido bien comin se ve palmariamente
representado con la concrecion de este derecho marco de tutela judicial que permite en
el Estado Social de Derecho garantizar el principio de la Dignidad Humana antes

soslayado por la inexistencia de estos remedios procesales.

Por tanto, las instituciones o figuras en el proceso contencioso-administrativo ya
no estdn disefiadas y destinadas solamente para la defensa del individualismo, sino que
estan en pleno proceso de transformacion hacia la garantia de la tutela colectiva, hacia
la visién humanista del derecho. En sintesis, el disefio de la Tutela Judicial Efectiva,

tiende a la proteccion de derechos en forma sencilla y breve.

Otro autor la define como: “El derecho a un proceso judicial sin dilaciones que
se desarrolle en un plazo razonable es una de las garantias mds importantes del Estado
Social de Derecho. La Incertidumbre derivada de procesos complicados y de duracion
indefinida genera desconfianza en el aparato de justicia y en la transparencia y
legitimidad de sus decisiones; afecta la Paz Social y el derecho de las personas a la
Seguridad  juridica, y, sobre todo promueve la busqueda de soluciones no-

institucionales para la solucion de los conflictos sociales” (Zambrano Cetina, s.f).
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En sintesis, ¢l Derecho a la Tutela Judicial Efectiva (Derecho a la Jurisdiccion),
se entiende como la potestad de acceder a los drganos jurisdiccionales con el objeto de
procurar la plena satisfaccion de los derechos subjetivos y colectivos. Este derecho,
apunta a eliminar las trabas que obstaculizan el acceso al proceso, tanto como a impedir
que, en virtud de formalismos o ritualismos procesales, queden dmbitos de la actividad
administrativa inmunes al control judicial, asi como también tiende a asegurar el
ejercicio pleno de la jurisdiccion, dentro de un plazo razonable en que la sentencia que
pone fin a ese proceso se alcance a dictar en tiempo oportuno y sea capaz de rendir
utilidad y eficacia para el justiciable. En consecuencia, la efectividad de la Tutela
Judicial demanda una Justicia a tiempo. En pleno siglo XXI, la mas moderna y
prestigiosa doctrina no pone en duda que la Tutela Judicial Efectiva es un derecho

humano y que las medidas cautelares forman parte de ¢I.

Aspectos Juridicos

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY N° 1462/35 “QUE
ESTABLECE EL PROCEDIMIENTO PARA LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO”.

Remision a las disposiciones del Codigo Procesal Civil

LLas medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo se remiten a las
disposiciones del Codigo Procesal Civil, de conformidad a lo establecido en el Art. 5°
de la Ley N° 1462/35 al disponer: “En la sustanciacién del juicio, regirdn las
disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles y Comerciales, de la Ley Organica
de los Tribunales, y de las leyes especiales sobre la materia”; y se hallan reguladas en
el Libro IV “De los juicios y procedimientos especiales”, Titulo XIV “De las medidas
cautelares y de la contracautela”; Capitulo 1 “De las disposiciones generales™, desde el
Art. 691 al Art. 706. Tales disposiciones rigen en el proceso contencioso administrativo
con el objeto de “asegurar” la eficacia, el resultado practico de la resolucion judicial que

se vaya a dictar en el juicio:
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DE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA CONTRACAUTELA
DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

Art. 691, Oportunidad. Las medidas cautelares podran ser solicitadas antes o

después de deducida la demanda, a menos que de la ley resultare que ésta deba

entablarse previamente.

Art. 692. Facultades del juez. El juez, para evitar perjuicios o gravamenes
innecesarios al titular de los bienes, podra disponer una medida precautoria distinta de la

solicitada. o limitarla, teniendo en cuenta la importancia y naturaleza del derecho que se
intentare proteger.

Art. 693. Presupuestos genéricos de las medidas cautelares. Quien solicite
una medida cautelar debera, segun la naturaleza de ella: a) acreditar “prima facie” la
verosimilitud del derecho que invoca; b) acreditar el peligro de pérdida o frustracion de
su derecho o la urgencia de la adopcion de la medida, segun las circunstancias del caso;
Y ¢) otorgar contracautela para responder de todas las costas y de los dafios y perjuicios
que pudiere ocasionar si la hubiese pedido sin derecho, salvo aquellos casos en que no

se la requiera por la naturaleza de la medida solicitada.

Art. 694. Cumplimiento y apelacion de las resoluciones. Ordenada una
medida cautelar, se la cumplira sin més tramite, y sin necesidad de conocimiento de la
parte contraria, la que en todos los casos sera notificada personalmente o por cédula
dentro de los tres dias del cumplimiento de la misma. Las resoluciones que concedan
medidas cautelares, seran apelables sin efecto suspensivo. Las que hagan cesar medidas

cautelares lo serdn también, pero con efecto suspensivo.

Art. 695. Autorizaciéon para pedir auxilio de la fuerza publica y allanar
domicilio. En el mandamiento que el juez expida para asegurar el cumplimiento de una
medida cautelar, se autorizard a los funcionarios encargados de ejecutarlo a pedir

auxilio de la fuerza pablica y allanar domicilio, en caso de resistencia.
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Art. 696. Modificacion. El que solicitd la medida podra pedir la ampliacion,
mejora y sustitucion de la medida cautelar decretada, justificando que ella no cumple

adecuadamente la funcion de garantia a que esta destinada.

Art. 697. Caracter provisional. Las medidas cautelares subsistiran, mientras
duren las circunstancias que las determinaron. En cualquier momento en que éstas

cesaren se podra requerir su levantamiento.

Art. 698. Sustitucion o reduccion a pedido de parte. En cualquier momento el
afectado podra pedir la reduccion o sustitucion de una medida cautelar por otra, cuando
la decretada fuere excesiva o vejatoria. Podra también dar garantia suficiente para evitar
alguna de las medidas cautelares reguladas por este Codigo o para obtener su inmediato
levantamiento. Dicha garantia consistira en fianza, prenda, hipoteca u otra seguridad

equivalente.

Art. 699. Establecimientos industriales o comerciales. Cuando la medida se
trabare sobre bienes muebles, mercaderias o materias primas necesarias para el
funcionamiento de establecimientos comerciales, industriales o afines, el juez podra
autorizar, sin otro tramite, la realizacion de los actos necesarios para no comprometer el

proceso de comercializacion o fabricacion.

Art. 700. Promocion de la demanda. Se producird la caducidad de pleno
derecho de las medidas cautelares que se hubieren ordenado y hecho efectivas antes del
proceso, si tratdndose de obligacion exigible, no se interpusiere la demanda dentro de
los diez dias, siguientes al de su traba. Las costas y los daflos y perjuicios causados
seran a cargo de quien hubiese obtenido la medida, y ésta no podrda proponerse

nuevamente por la misma causa,

Art. 701, Caducidad. Las medidas cautelares registrables se extinguirdn de
pleno derecho a Jos cinco afios de la fecha de su anotacion en el registro respectivo,
salvo que a peticion de parte se reinsceribieren antes del vencimiento del plazo, por

orden del juzgado que entiende en el proceso,
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Art. 702. Responsabilidad. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 700,
cuando se dispusiere levantar una medida cautelar por cualquier motivo que demuestre
que el requirente abusé o se excedio en el derecho que la ley otorga para obtenerla, la
resolucion lo condenard a pagar los dafios y perjuicios si la otra parte lo hubiere
solicitado. La determinacion del monto de éstos se sustanciard por el trdmite del proceso

de conocimiento sumario.

Art. 703. Medida cautelar decretada por juez incompetente. Los jueces
deberdn excusarse de oficio de decretar medidas precautorias en asuntos en que el
conocimiento de la causa no fuere de su competencia, pero en caso que no lo hicieren,
seran vilidas, siempre que hubiesen sido dictadas con arreglo a las disposiciones de este
Cddigo, y sin que esto importe prorroga de su competencia para entender en el juicio

que deba iniciarse en adelante.

Art. 704. Contracautela. La clase y el monto de la caucion a que se refiere el
articulo 693 inciso c¢), como condicion para decretar la medida precautoria, serd
graduada prudentemente por el juez o tribunal, teniendo en cuenta la mayor o menor
verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso. Podrad ser prestada por cl

interesado o por tercero.

Art. 705. Exencién de contracautela. No se exigira caucion, si quien obtuvo la
medida fuere: a) el Estado, una de sus reparticiones, una Municipalidad o persona
reconocidamente abonada, conforme a lo dispuesto por el Cadigo Civil o leyes
especiales; o b) persona que actuare con beneficio de litigar sin gastos, o eximida de la

obligacién por este Codigo.

Art. 706. Mejora de la contracautela. En cualquicer estado del proceso, la parte
contra quien se hubiere hecho efectiva una medida cautelar podréa pedir que se mejore la
caucion, probando sumariamente que es insuficiente. El juez resolverd, previo traslado a

la otra parte.
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Marco Legal

Solicitud de las medidas cautelares

Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo, segin la
aplicacion supletoria del Art. 691 del Cddigo Procesal Civil podran “ser solicitadas
antes o después de deducida la demanda, a menos que de la ley resultare que ésta deba
entablarse previamente™. Normalmente, y en forma inveterada en la jurisdiccion
contencioso - administrativa paraguaya, la solicitud se presenta juntamente con la
demanda principal. pese a que la norma legal permite presentarla mediante un escrito
independiente, circunscrito a la medida cautelar, es decir antes de la interposicion de la
demanda contencioso - administrativa. Por otra parte, la solicitud puede presentarse en

cualquier estado o etapa del proceso.

Por regla general, no es posible solicitar la medida cautelar cuando el acto ha
sido ejecutado. aunque pueda existir algiin supuesto en que si bien la suspensién no

puede concederse, si sea admisible otra medida distinta.

Es importante resaltar la necesidad de la motivacién que debe acompanar a la
solicitud. a fin de que el 6rgano judicial pueda realizar la valoracién circunstanciada de
los intereses en conflicto. La motivacion constituye un auténtico requisito para conceder
la tutela cautelar. No es extrafio que se denieguen medidas cautelares en base

precisamente a esa falta de argumentacion del solicitante.

Finalmente, la solicitud de medidas cautelares se debe formular con claridad,
Justificando cumplidamente la concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos en
el Art. 693 del Cddigo Procesal Civil. En tal sentido, en nuestra jurisprudencia de
jurisdiccion contencioso-administrativa la ausencia de uno de ellos, normalmente
conlleva al rechazo de la solicitud, salvo lo previsto en el Art. 693 in-fine del C.P.C.

para la contracautela,

Finalidad de las medidas cautelares

Si bien las medidas precautorias o cautelares carecen de un fin en si mismo, no
hacen justicia en el propio acto en tanto viven en forma parasitaria del proceso principal
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v deviene del cardeter de accesoriedad en la que rige ¢l principio segn ¢l cual lo
accesorio sigue la suerte del principal, y la ley preserva la finalidad propia de asegurar
el cumplimiento de una eventual sentencia, teniéndose en consecuencia, especial
consideracion por el principio de dignidad de la persona humana concretizado por la
utilidad de la sentencia que llega resguardada por la medida urgente. Al respecto, la
sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19 de junio de 1990
proclama el Principio general del derecho “la necesidad del proceso para obtener razon
no debe convertirse en un daiio para el que tiene la razon”. La Tutela Cautelar, afiade,
tiene exactamente este fin objetivo, el de evitar que el tiempo necesario para llegar a la
sentencia judicial no concluya por vaciar irreversiblemente el contenido del derecho
ejercitado, el fin “de realizar el fin fundamental de todo ordenamiento juridico, que es la

efectividad de la Tutela Judicial™; y otras como las de Zuckerfabrik y Atlanta.

El Cédigo Procesal Civil paraguayo en concordancia con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- y la
Constitucion de 1992 consagran de esta forma un estdndar teleolégico de interpretacion
al establecer que las medidas a interponerse deben ser idoneas para asegurar el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia de fondo o mérito. Esto implica que la

”

medida tiene que ser “indispensable”, puesto que de lo contrario no habré cautelar; no
importa cudl sea la clase de medida, importa que sea la competente para asegurar el
objeto procesal, para el efecto “la ponderacién es una facultad del juzgador para
proveer unicamente medidas utiles y efectivas que sean contestes con la naturaleza de
los bienes y demis circunstancias que rodeen el proceso. En este punto queda claro que
el magistrado no estd sometido al principio dispositivo ni de congruencia para resolver
las medidas cautelares, sino que esta facultado para elegir la mas apropiada aunque no
coincida con la pretendida, pudiendo inclusive limitarla” (LYNN, 2015, pag. 61). En

consecuencia, tiene como fin restablecer el equilibrio procesal del administrado cuando

a partir del actuar desproporcionado del aparato estatal se desconocen sus derechos.

“La ley vincula la finalidad de la medida cautelar a la efectividad de la sentencia
que recaiga en el proceso. Es logico que no quepa adoptar medidas que tengan un objeto
diferente de aquello que potencialmente se pueda lograr mediante la sentencia. En tanto
que es instrumento o medio para la efectividad de la sentencia, la medida carece de

autonomia” (CARA FUENTES, 2014, pag. 30 y ss). Al respecto, todas las medidas
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cautelares, tienen una caracteristica coman: evitar que las sentencias sean remedios
tardios para reparar el derecho vulnerado. De nada sirven los derechos y garantias
reconocidos por la Constitucion, Tratados o Convenios y demés leyes, si las sentencias
que dictan los magistrados sc convierten en reconocimicntos simbolicos o “verdaderos

responsos’,

Quienes pueden solicitar las medidas cautelares

Cualquier sujeto con legitimacion activa para ser parte procesal en el proceso
principal puede solicitar las medidas cautelares, vale decir. quien tiene un “interés
legitimo. concepto que es mucho més amplio que el de interés personal y directo que
utilizan algunos de dichos preceptos y que consiste en ¢l que tienen aquellas personas
que. por la situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter
personal o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un
interés propio, distinto del de los demés ciudadanos o administrados y tendientes a que
los poderes publicos actGien de acuerdo con el ordenamiento juridico cuando, con
motivo de la persecucion de sus propios fines generales, incidan en el ambito de ese
interés propio, aunque la actuaciéon de que se trate no les ocasione, en concreto, un

beneficio o servicio inmediato™ (CARA FUENTES, 2014, pag. 35 y ss).

Por otra parte, con la aparicion de los derechos de intereses colectivos o difusos
previstos en los articulos 7 “Del Derecho a un Ambiente Saludable” y 8 “De la
Proteccion Ambiental” en la Constitucion Paraguaya de 1992, estos no tienen
depositarios concretos y son intereses generales que, en principio, afectan a todos los
ciudadanos y que, por su interés prevalente, han obtenido reconocimiento publico,
plasmado en instrumentos juridicos y en las normas constitucionales, y que no deben
confundirse con la legitimacion que nace, expresamente, de la accion popular, que

corresponde a cualquier ciudadano y que debe ser reconocida.

En 1al sentido, “el interés legitimo se caracteriza como una relacion material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicion impugnados), de
tal forma que su anulacion produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida

a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
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hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica,
no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ¢jercita la pretension,
que se materializaria de prosperar ésta. O, es lo mismo, el interés legitimo es cualquier
ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida” (SSTC 252/2000. de 30
de octubre, FJ 3). Esta Sentencia comprenderia la legitimacion de las asociaciones y de
los colegios profesionales. Ante dicho interés legitimo, la Constitucion de 1992
reconoce el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva a todos los que sean titulares de
derechos e intereses legitimos, de modo que los érganos judiciales deben otorgar una
interpretacion amplia a las formulas de las leyes procesales respecto a la legitimacion

activa.

Respecto a la vision procesal tradicional de las pretensiones individuales, el
connotado maestro J. Gonzalez Pérez, sostiene: “el tnico legitimado para solicitar la
medida cautelar es el demandante, pues se solicita para “asegurar la efectividad de la
sentencia”, y el Unico que tendra interés en asegurar la efectividad es el demandante, en
razon de que quienes se oponen a la pretension lo hacen precisamente para mantener la

situacion existente”. (GONZALEZ PEREZ, 2013, pag. 1183).

Cuando se puede solicitar

En atencion a lo dispuesto en el Art. 691 del Cdodigo Procesal Civil paraguayo,
las medidas cautelares podran ser solicitadas antes o después de deducida la demanda: y
como norma general, pueden solicitarse “en cualquier estado del proceso”. Como la
adopcion de medidas cautelares es accesoria al proceso principal, una vez que éste
termina por sentencia desestimatoria que deviene firme, no procede adoptar ninguna
medida precautoria incluso si, llegado ese momento hubiera en tramite un recurso de
apelacion sobre la medida cautelar, el mismo seria necesariamente desestimado, al
haber quedado sin objeto. Es legalmente valido solicitar las medidas “antes” de la
interposicion de la demanda principal, pero como sefialiramos mas arriba, nunca en
nuestra jurisdiccion administrativa se ha concedido una medida cautelar, solicitada antes

de deducida la demanda, o una “autonoma”, es decir solicitada independientemente de

la demanda principal.




Jurisprudencia Destacada

Jurisprudencia Extranjera

Sentencia “Factortame™ del 9 de junio de 1990 del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Mediante resolucion del 18 de mayo de 1989, recibida en el Tribunal de Justicia
el 10 de julio del mismo afio, la House of Lords plante6, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CEE. dos cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion del Derecho
comunitario, relativas al alcance de la facultad de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para ordenar medidas provisionales cuando se cuestionan derechos

ejercitados al amparo del Derecho comunitario.

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre el Secretary of
State for Transpon, por una parte, y, por otra, Factortame Ltd y otras sociedades regidas
por el Derecho del Reino Unido, asi como los administradores y los socios de dichas
sociedades, la mayor parte de los cuales son nacionales espafioles (en lo sucesivo,

«apelantes en el litigio principaly).

Segun los autos, las sociedades de que se trata son propietarias o explotan 95
buques de pesca que estaban inscritos en el Registro de Buques britdnicos con arreglo a
la Merchant Shipping Act 1894 (Ley de 1894 sobre la Navegacion Mercante).
Cincuenta y tres de esos buques estaban en un principio matriculados en Espafia y
navegaban bajo pabellon espaiiol, pero fueron matriculados en el Registro britdnico en
distintas fechas a partir de 1980. Los 42 buques restantes siempre estuvieron registrados
en el Reino Unido. pero fueron comprados por las mencionadas sociedades en diversas

fechas, principalmente a partir de 1983.

El régimen legal referente a la matriculacion de los buques pesqueros britanicos
fue radicalmente modificado por la parte 11 de la Merchant Shipping Act 1988 (Ley de
1988 sobre la Navegacion Mercante; en lo sucesivo, «Ley de 1988») y por las Merchant
Shipping (Registration of Fishing Vessels) Regulations 1988 (Reglamentos de 1988
relativos a la Matriculacion de los Buques Pesqueros; en lo sucesivo, «Reglamentos de
1988, S.1. 1988, n® 1926). Las partes estan de acuerdo en que el Reino Unido efectud

dicha modificacion para poner fin a la practica llamada del «quota hopping», que
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consiste, segun el Gobierno del Reino Unido en el «saqueo» de las cuotas de pesca
atribuidas al Reino Unido por buques que navegan bajo pabellon britanico, pero que no

son britanicos en realidad.

La Ley de 1988 previ6 el establecimiento de un nuevo Registro en el que deben
inscribirse en lo sucesivo todos los buques de pesca britnicos, incluidos los que ya
estaban inscritos en el antiguo Registro general en virtud de la Ley de 1894 sobre la
Navegacion Mercante. No obstante, sélo los buques de pesca que retnan los requisitos

sefialados en el articulo 14 de la Ley de 1988 pueden ser inscritos en el nuevo Registro.

Dado que dichos buques iban a ser privados del derecho a pescar a partir del |
de abril de 1989. las sociedades referidas impugnaron, mediante un recurso contencioso
administrativo, que interpusieron el 16 de diciembre de 1988 ante la High Court of
Justice, Queen's Bench Division, la compatibilidad de la parte I de la Ley de 1988 con
el Derecho comunitario: asimismo. solicitaron la concesién de medidas provisionales

para todo el periodo de tramitacion hasta que recayera sentencia firme sobre su recurso

contencioso administrativo.

Mediante su resolucion del 10 de marzo de 1989, la Divisional Court de la
Queen's Bench Division: i) decidié suspender el procedimiento y formular al Tribunal
de Justicia una peticién de decision prejudicial, con arreglo al articulo 177 del Tratado
CEE. sobre los extremos de Derecho comunitario suscitados durante el procedimiento;
i) ordend, con caracter de medida provisional, que se suspendiera la aplicacion de la

parte Il de la Ley y de los Reglamentos de 1988 en lo que respecta a los demandantes.

El 13 de marzo de 1989, el Secretary of State for Transport recurrié en apelacién
contra la resolucion dictada por la Divisional Court en cuanto a las medidas
provisionales. Mediante sentencia de 22 de marzo de 1989, la Court of Appeal decidié
que, en virtud del Derecho nacional, los érganos jurisdiccionales no tenian la facultad
de suspender provisionalmente la aplicacion de las leyes. Por consiguiente, anuld la

resolucion de la Divisional Court.
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El hitigio fue sometido ante la House of Lords, la cual dictd su resolucion del 18
de mayo de 1989, va mencionada. Mediante dicha resolucién, declard, en primer lugar,
que eran fundadas las alegaciones de las apelantes en el litigio principal acerca del
petiuicio irreparable que suftirian en caso de que no se concediesen las medidas
provisionales solicitadas y de que fuese estimado su recurso principal. Sin embargo. la
House of Londs considerd que. segun ¢l Derecho nacional, los 6rganos jurisdiccionales
britdnicos no tenian la facultad de ordenar medidas provisionales en un caso como el del
asunto principal: mas concretamente, se oponia a ello la antigua norma del «common
law», segun la cual no puede concederse ninguna medida provisional contra la Corona,
es decir, contra el Gobierno; norma que habia que interpretar en relacion con la
presuncion de que las leyes nacionales son conformes al Derecho comunitario, mientras

no se haya resuelto acerca de su compatibilidad con este Derecho.

La House of Lords se plante¢ entonces la cuestion de si, a pesar de dicha norma
de Derecho nacional. los 6rganos jurisdiccionales britdnicos tenian la facultad de

ordenar medidas provisionales contra la Corona basandose en el Derecho comunitario.

Asi pues. considerando que el litigio suscitaba un problema de interpretacion del
Derecho Comunitario. la House of Lords decidi6, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CEE, suspender el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia se

pronunciase sobre las siguientes cuestiones prejudiciales.

De los autos, y especialmente de la resolucion de remision y del desarrollo del
procedimiento, expuesto mas arriba, ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales a los
que se ha sometido el asunto, se desprende que, mediante la cuestion prejudicial, la
House of Lords quiere saber, basicamente, si el Juez nacional que conoce de un litigio
referente al Derecho Comunitario y que considera que el Ginico obstaculo que se opone a
que €l pueda ordenar medidas provisionales es una norma del Derecho Nacional ha de

excluir la aplicacion de esta norma.

Para responder a esta cuestion, hay que recordar que este Tribunal de Justicia, en
su sentencia de 9 de marzo de 1978 (Simmenthal, 106/77, Rec. 1978, p. 629), declard
que las normas de aplicabilidad directa del Derecho comunitario «deben ser plena y

uniformemente aplicadas en todos los Estados miembros a partir de su entrada en vigor
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y durante todo su periodo de validez» (apartado 14) (traduccion provisional) y que «en
virtud del principio de la primacia del Derecho comunitario, las disposiciones del
Tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables producen el efecto, en
sus relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros [...], de hacer inaplicable
de pleno derecho, por el propio hecho de su entrada en vigor, cualquier disposicion

contraria de la legislacion nacionaly (apartado 17) (traduccién provisional).

Segun la jurisprudencia de este Tribunal de Justicia, corresponde a los drganos
jurisdiccionales nacionales, en virtud del principio de cooperacién establecido por el
articulo 5 del Tratado, proporcionar la proteccién juridica que se deriva para los
Justiciables del efecto directo de las disposiciones del Derecho comunitario [véanse,
como jurisprudencia mas reciente, las sentencias de 10 de julio de 1980 (Ariete, 811/79,

Rec. 1980, p. 2545, y Mireco, 826/79, Rec. 1980, p. 2559)].

Procede afadir que la plena eficacia del Derecho comunitario se veria
igualmente reducida si una norma de Derecho nacional pudiera impedir al Juez, que
conoce de un litigio regido por el Derecho comunitario, conceder medidas provisionales
para garantizar la plena eficacia de la resolucion judicial que debe recaer acerca de la
existencia de los derechos invocados con base en el Derecho comunitario. De ello
resulta que el Juez que, en esas circunstancias, concederia medidas provisionales si no
se opusiese a ello una norma de Derecho nacional esta obligado a excluir la aplicacion

de esta ultima norma.

Esta interpretacion es corroborada por el sistema establecido por el articulo 177
del Tratado CEE, cuya eficacia resultaria menoscabada si el drgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento hasta que este Tribunal de Justicia responda a
su cuestion prejudicial no pudiera conceder medidas provisionales hasta el

pronunciamiento de su resolucion adoptada tras la respuesta del Tribunal de Justicia.

Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que el Derecho
comunitario debe interpretarse en el sentido de que un dérgano jurisdiccional nacional,
que esté conociendo de un litigio relativo al Derecho comunitario, debe excluir la
aplicacion de una norma de Derecho nacional que considere que constituye el tnico
obstaculo que le impide conceder medidas provisionales.
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Comentario-Thema Decidendum: Adopeién u otorgamiento  de medida
cautelar <Interim Relief- por un fallo de la Cdmara de los Lores (Inglaterra) de fecha 18
de mayo de 1989 aplicando ¢l Derecho Comunitario sobre la legislacion nacional
inglesa (Ley Merchant Shipping Ad) de 1988, El Derecho Comunitario se interpreta en
¢l sentido de que un drgano jurisdiccional nacional que este conociendo de un litigio
relativo al Derecho Comunitario, debe excluir la aplicacion de una norma de derecho
nacional que considere que constituye el tnico obstaculo que le impide conceder
medidas provisionales. Este fallo constituye un reto para el ordenamiento comunitario
(CEE), y para ¢l propio Derecho Administrativo Inglés, el mismo ha pasado a ser un
caso memorable, tanto para la evolucion del Derecho Administrativo Inglés como para
la historia del despliegue eficaz del ordenamiento comunitario y de las obligaciones que
ante ¢ste han de cumplir los jueces nacionales, y por dicha ley inglesa se pretendia que
el gobierno inglés preservara su “Cuota Nacional de Pesca”. A partir de dicho fallo, los
tribunales de justicia han establecido que a los particulares titulares de posiciones
Juridicas subjetivas en base a normas comunitarias inmediatamente eficaces. los jueces
nacionales tienen la obligacién de otorgarles una Tutela Jurisdiccional Completa y
Efectiva. En conclusion, no hay tutela judicial si no hay Medidas Cautelares. Sin estas
el proceso se convierte en ciertas circunstancias en un instrumento de frustrar la justicia,
de incumplir las obligaciones y deberes, de destruir o reducir el alcance de los derechos.

v refuerza el Principio de Primacia del Ordenamiento Comunitario.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n (Burgos), de 7 de junio
de 2019 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1).

La Sala conoce del recurso de apelacion formulado por la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn frente al auto de fecha 1 de febrero de 2019, dictado en la pieza de
medidas cautelares del procedimiento ordinario nim. 316/2018 seguido ante el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Burgos, por el que se acuerda adoptar la
medida cautelar solicitada por la “Federacion Ecologistas en Accion de Castilla y

Ledn”, suspendiéndose la ejecutividad de la resolucion administrativa impugnada.

En el procedimiento principal es objeto de impugnacion la desestimacion, por
silencio administrativo, del recurso de alzada interpuesto por la Asociacion Ecologista

contra la Resolucion, de fecha 3 de Julio de 2018, de la Comision Territorial de Medio
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Ambiente y Urbanismo de Avila, por la que se concede autorizacion de uso excepcional
en suelo rustico protegido para centro cultural, religioso y obra social, en ¢l paraje Los

Batanes del municipio de Burgohondo (Avila).

El terreno sobre ¢l que se proyecta ¢l mencionado centro cuenta con una
superficie 305.326 m2, de los que se edificardn aproximadamente 14.843,03 m2. Se
encuentra clasificado en las normas urbanisticas municipales como suelo ristico con
proteccion natural, Areas de interés faunistico y agroforestal (SRPN 1), Afecta a
terrenos incluidos en el Programa de Forestacion de Tierras Agrarias, de hecho, parte de
los terrenos en los que se promueve la ejecucion del proyecto se acogieron en su dia al

citado programa, con una superficie de 5,14 has., cubiertas con pinus pinea y quercus

ilex.

Frente al mencionado auto judicial, la Administracion demandada considera que
la resolucion impugnada no conlleva la inmediata ejecucion del proyecto, por cuanto
precisa la previa obtencion de licencia municipal. Por otra parte, existe una declaracion
de impacto ambiental publicada y favorable desde un punto de vista técnico. No existe
apariencia de buen derecho sino unicamente alegaciones genéricas frente a la
presuncion de legalidad de la autorizacion recurrida. Y tampoco existe prueba de que
los dafios sean de imposible o dificil reparacion, al margen de que la medida cautelar se

opone al interés publico del proyecto.

Por su parte, la asociacion ecologista considera que concurre el requisito del
“periculum in mora” por la inmediatez y el riesgo de construccion del proyecto, maxime
cuando la ejecucion de las obras se podria iniciar de forma inmediata. En relacion con
los dafios de dificil o imposible reparacion considera que la recuperacion de los terrenos
y el coste de la demolicion de los edificios y de la urbanizacion serian muy elevados por
su magnitud y por la dificultad de recuperar los valores naturales. Debe prevalecer el
interés general ambiental frente al interés particular defendido por la asociacion titular

de la autorizacion.

Con caracter previo, la Sala deja sentado que el auto judicial no ha sido recurrido
ni por el ayuntamiento ni por la entidad promotora del proyecto sino Unicamente por la
administracion autonémica. Trae a colacion la doctrina jurisprudencial sobre los

criterios a aplicar en relacion con la adopeion de medidas cautelares, deteniéndose en la
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apariencia de buen derecho y en la necesaria ponderacion de los intereses en conflicto,
asi como en la prevalencia de los intereses medioambientales a través del texto

refundido de la vigente Ley del Suelo.

Partiendo de estas premisas, considera que la medida cautelar es ajustada a
derecho. Para ello se basa en los siguientes argumentos: la entidad y naturaleza
urbanistica del proyecto, que comprende la nada despreciable superficie construida de
14.843 m2. Su clasificacién como suelo riistico con proteccién natural, area de interés
faunistico y agroforestal. El proyecto ha precisado su sometimiento a EIA y el hecho de
haber sido favorable no deslegitima la adopcion de la medida cautelar. Paralelamente, si
no se suspendiera la ejecucion de la autorizacion se podrian derivar perjuicios de
imposible o dificil reparacion, méaxime teniendo en cuenta que una eventual demolicidn
de lo construido provocaria importantes dafios econémicos sujetos a indemnizacién. Por
otra parte, el ayuntamiento ya ha informado favorablemente el proyecto, por lo que el
otorgamiento de la licencia urbanistica no se dilatard mucho en el tiempo, de ahi que a
través de la medida cautelar se garantiza de forma mdis segura que no existira
intervencion fisica sobre el terreno. Tampoco aprecia urgencia en la ejecucion del
proyecto, por tanto, esperar a la resolucion definitiva del pleito lo considera prudente y

justificado.

A partir de esta fundamentacion, la Sala otorga prevalencia al valor

medioambiental y avala la suspension de la autorizacion de uso excepcional otorgada.
Destacamos los siguientes extractos:

“(...) No debemos olvidar, para comprender mejor la adopcion de la presente
medida cautelar, que la ejecucion del presente proyecto va dirigida no a un suelo urbano
ni a un suelo urbanizable, ni siquiera tampoco a un suelo rustico comin, sino que se
pretende su ubicacion en un suelo rustico con proteccion natural; y no solo eso, sino que
ademas el destino y objeto de dicho proyecto es la construccion de un complejo
dotacional (con 40 edificaciones) con uso de centro cultural, religioso y obra social,
supuesto en que no solo se precisa de autorizacion de uso excepcional en suelo rustico,
sino que ademas legal y reglamentariamente se requiere que en dicho proyecto concurra

un interés publico, seglin el art. 64.2.a.2°) en relacion con el art. 57.g), ambos del
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RUCYL. bien porque ese uso dotacional esté vinculado a cualquier forma de servicio

puiblico o bien porque se aprecie la necesidad de su emplazamiento en suelo ristico.

Por ello. ante tales circunstancias la prudencia obliga en el presente caso a
confirmar la medida cautelar adoptada en la instancia, porque de esta forma se garantiza
que el recurso no pierda su finalidad legitima, porque también se garantiza que no se
causen daiios de imposible o dificil reparacion, y que tampoco se causa dafio o perjuicio
al interés publico por la adopcién de dicha medida, no solo porque por encima de este
interés o al menos al mismo nivel se encuentra la necesidad. al menos en esta pieza de
medidas cautelares, de proteger el valor ambiental de tales terrenos, sino también
porque sera en los autos principales donde habré de resolverse y enjuiciar si en dicho
proyecto concurre el interés publico requerido legal y reglamentariamente para poder

otorgar dicha autorizacion de uso excepcional (...)".

“(...) Y afade la Sala que no se precisa especial prueba para poder inferir y
apreciar que de no adoptarse la presente medida cautelar se pudieran derivar dafios de
imposible o dificil reparacién, desde el momento en que, con dicha autorizacion,
seguida de la correspondiente licencia urbanistica, se estaria autorizando a poder
construir y levantar hasta 40 edificaciones en suelo rastico con proteccion natural. Esa
construccion si luego se anulara la autorizacion por si misma conllevaria un grave
perjuicio en el terreno en el que se ha edificado por la proteccién natural que tiene
reconocida, amén de los perjuicios economicos que pudieran derivarse de acordarse la
demolicion de lo construido, y que podrian ser de elevada cantidad ante la entidad del

proyecto que hemos descrito con anterioridad (...)”.

Comentario-Thema Decidendum: Lo que la Sala ha impedido a través de esta
resolucion judicial es que la ejecucion de las obras provoque una afecciéon en unos
terrenos que no solo estan clasificados como rusticos sino que ademas son de proteccion
natural, con un alto valor ecoldgico, es decir la vulneracion del derecho ambiental. Y es
que, sin prejuzgar el fondo del asunto, lo que se impide cautelarmente es la
transformacion urbanistica de un terreno de semejantes caracteristicas, en el que
nicamente cabria tal actuacion de manera excepcional y por razones de orden publico,

bajo el paraguas de un desarrollo y urbanismo sostenible.
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Se debe enfatizar el hecho de no haberse exigido caucién a la asociacion
ecologista atendiendo a su naturaleza y fines, en este caso, la proteccion del suelo

v

ristico como parte del medio ambiente.

Auto dictado por el Consejo de Estado de Colombia. SALA DE LO
CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Bogota, D. C.,
treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

ACCION DE TUTELA / DECLARATORIA DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA - Pandemia por Coronavirus COVID-19 /
AMENAZA DEL DERECHO AL MINIMO VITAL — No es atribuible a las entidades
demandadas / DERECHO DE REGRESO Y MIGRACION DE RETORNO A LOS
ESTADOS Y TERRITORIOS DE ORIGEN O NACIONALIDAD / SOLICITUD DE
VUELO HUMANITARIO — Incumplimiento de requisitos para la repatriacion de

connacional desde Argentina.

Mediante escrito enviado el 20 de mayo de 2020 por correo electronico a la
Secretaria General del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el sefior Gregorio
Giovanni Rodriguez Mufioz, presentd accién de tutela contra el Ministerio de
Relaciones Exteriores, la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, la
Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil, la Embajada de Colombia en
Argentina, Consulado de Colombia en Buenos Aires, y Presidencia de la Republica de
Colombia, con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad,

ala libre circulacion, a la familia, a la salud, la dignidad humana y al minimo vital.

Lo anterior, en consideracion a que, segin lo afirma la parte actora, las
autoridades demandadas incurrieron en la vulneracién de tales derechos en
consideracién a que, a la fecha, no ha sido posible su regreso a Colombia desde Buenos
Aires, comoquiera que, tanto la administracién central como las autoridades
competentes y facultadas para ello, han adoptado una conducta omisiva para autorizar y
coordinar con el gobierno de Argentina su regreso al territorio nacional, de cara a la
situacion humanitaria que atraviesa por la pandemia del Covid — 19 en territorio

extranjero,
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Hechos

Indicéd que, en febrero de 2017, ingresé a la Republica Argentina de cara a una
oportunidad laboral con la empresa de seguridad CANCELIS. Sin embargo, por
motivos de enfermedad crénica de su padre renuncié a su trabajo como guarda de

seguridad y regresé a Colombia.

Destaco que el 17 de marzo de 2020, regresé al territorio argentino con el objeto
de arreglar algunos pendientes de su trabajo anterior, ademads por razones personales y

sociales relacionadas con algunas personas de ese pais. Su intencion, después de atender

dichos asuntos era regresar a Colombia.

Anoté que, debido a la pandemia por Covid - 19 declarada por la OMS vy de
conocimiento publico, el gobierno argentino decret6 el 17 de marzo de 2020 el cierre de
sus fronteras y aeropuertos e igualmente dicté el confinamiento obligatorio para toda la
poblacion en el territorio argentino, la cual se ha extendido por més de 46 dias, a la

presentacion de esta accion.

Sostuvo que no ha podido retornar al pais, como lo habia planificado, pues dos
dias antes de las restricciones anunciadas por el gobierno, intenté comprar su pasaje de
regreso, pero las aerolineas que contactd habian suspendido la venta, aduciendo la razén

del cierre de aeropuertos y la crisis del Coronavirus.

Manifesté que lo anterior, lo ha obligado a mantener una estadia forzosa en
territorio argentino, con la incertidumbre de no saber hasta cuando termine o se

normalice.

Asegur6 que en la actualidad no cuenta con trabajo alguno, ni los recursos
econémicos, pues los ahorros con los que viajo se le han agotado y ahora esta viviendo
de la caridad de sus amigos. Tampoco cuenta con la ayuda de su familia en Colombia,
en tanto que €l es el que les provee del sustento, ademas de la enfermedad crénica de su

padre.
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Afirm6 que es padre de familia de dos nifias, Luz Loraine Rodriguez Rodriguez,
mayor de edad y Zharitc Sofia Rodriguez Monroy, menor de 14 afios, la cual su

manutencion depende de sus ingresos.

Sefialé que no cuenta con una residencia permanente en Argentina por tanto no
tiene asegurada la atencion ni acceso a la salud en caso de una prioridad médica. Por
esta razon considera que su vida y salud estan expuestas y amenazadas al no tener

acceso a la atencion médica prioritaria y necesaria que tendria en Colombia.

Adujo que, como es de conocimiento publico el gobierno colombiano también
ha tomado restricciones de aislamiento de la poblacion debido a la crisis sanitaria. Sin
embargo. se han reactivado los vuelos de repatriacion al territorio nacional mediante el

protocolo de repatriacion de colombianos residentes en el exterior.

Anotd que ha tratado de comunicarse con la embajada de Colombia en
Argentina, por distintos medios y hasta el dia de hoy solo ha recibido rechazos

afirmando que actualmente no hay ninguna ayuda y ninguna informacion.

Comentd que, pese a lo anterior, el dia 3 de mayo del afio en curso hubo un
vuelo humanitario de Latam para repatriar a colombianos localizados en Argentina, el

cual arrib6 el dia 4 de mayo del 2020 a Bogota, Colombia.

Concluy6 que su domicilio es en Colombia, ciudad de Bogota (Tenjo), Cundinamarca;
razon por la cual puede cumplir los 15 dias de aislamiento obligatorio que exige la

Resolucion 032 de 2020 de Migracion Colombia.

Sustento de la vulneracion

Argumentd que, en consideracion a la crisis actual que atraviesa la humanidad y
teniendo en cuenta la Resolucion 032 de 2020 en la cual se establece el Protocolo de
Repatriacion para el regreso al pais, de ciudadanos colombianos y extranjeros residentes
permanentes, que se encuentren en condicion vulnerable en el extranjero, resulta viable

su retorno a Colombia,
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Sostuvo que el concepto de reunificacion familiar se desprende del principio
constitucional establecido en el articulo 42 de la Constitucion Politica que consagra a la
familia como nicleo fundamental de la sociedad y establece la obligacion del Estado y
la sociedad para garantizar su proteccion integral. En el mismo sentido, distintos
instrumentos  internacionales de derechos humanos debidamente aprobados por

Colombia estipulan de manera similar, como principio, la proteccion de la unidad

familiar.

Refirié la normatividad que regula los derechos fundamentales invocados, para
concluir que los mismos se encuentran amenazados ante la crisis sanitaria que a nivel

mundial ha generado la pandemia por el Covid — 19.

Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D,

mediante sentencia del 4 de junio de 2020, concedi6 el amparo de tutela del derecho

fundamental al minimo vital

Destacé que la restriccion que cobija al demandante para retornar al pais no
obedece a un comportamiento caprichoso o arbitrario de las entidades accionadas, sino
que encuentra su fundamento en una emergencia sanitaria que ha afectado a distintos
paises a nivel mundial y respecto de la cual se han tenido que adoptar ciertas medidas,
que en el caso concreto resultan justificadas, toda vez que cumple con los pardmetros
que ha sefialado la H. Corte Constitucional de legalidad, proporcionalidad y necesidad,
por razon de la pandemia, cuyos efectos pueden ser nocivos para la salud y bienestar de
los ciudadanos, y para la estabilidad econdémica y social, ademas de que el pais se
encuentra en un aislamiento preventivo obligatorio desde finales de marzo del presente

ano.

Coment6 que dichas medidas, tienen como fin Gltimo impedir la expansion del
virus denominado Covid-19 en todo el territorio nacional, y en todo caso, mitigar sus
efectos que amenazan a todo el colectivo social, lo cual se encuentra en concordancia
con el principio de la prevalencia del interés general sobre el particular que establece el

articulo 1° de la Constitucion Politica de Colombia, medida que también demanda de la
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solidaridad individual de cada uno de los ciudadanos, conforme al numeral 2 del
articulo 95 ibidem, que prevé que es un deber de todos “obrar conforme al principio de
solidaridad social. respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan
en peligro la vida o la salud de las personas™, lo que significa que tal situacion lleva
implicito el hecho de tener que restringir el derecho de al menos una buena parte de la
poblacion, a la libre circulacion, de manera temporal, con el fin de salvaguardar otros
derechos superiores como la vida y la salud de los habitantes del territorio. Por ello se

concluye que no se ha vulnerado la garantia a la libre circulacién del actor.

Destac que, el accionante se encuentra en ese pais porque, como el mismo lo
sostuvo. por un lado, estaba arreglando unos pendientes de su trabajo anterior, esto es,
de guarda de seguridad en la empresa “CANCELIS”, y por otro, por el estrecho vinculo
que tiene con amigos de ese territorio; sin embargo, debido al confinamiento decretado
en Argentina y Colombia, no ha podido retornar al pais como lo habia planificado y ya
no cuenta con recursos economicos, informacion que también se encuentra soportada
con los argumentos expresados al requerimiento que hizo el magistrado sustanciador,
donde informa que es separado, tiene una hija menor de edad al cuidado de su ex esposa
y de la abuela, y una mayor de edad, quien tiene su propio hogar y no le puede
colaborar. De igual forma, en el documento que aporté el Ministerio de Relaciones
Exteriores denominado “base de datos connacionales™, se observa que el peticionario
solicita repatriaciéon y ayudas para satisfacer sus necesidades bdsicas debido al

confinamiento.

Derecho al minimo vital, la igualdad y la libertad de locomocion en tiempos

del Estado de Emergencia Econémica y Social por el COVID - 19.

En virtud de la pandemia desatada por la propagacion del Coronavirus, las
medidas adoptadas por los Estados de diferentes latitudes apuntan todos a una misma
direccion: la contencion del virus y la regresividad o aplanamiento de la curva de
contagio. Para ello, ha sido necesario dictar una serie de directrices que, en el marco de
un estado de excepcion por la Emergencia Econdmica y Social que se decretd desde el
17 de marzo de 2020 en Colombia, necesariamente restringen -aun cuando no
desconocen- algunos derechos, como la libertad de circulacion o locomocion en el

territorio nacional,
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Lo propio sucede con el acceso fronterizo por via aérea. maritima o terrestre al
pais el cual se encuentra cerrado, al menos por el tiempo que dure el Estado de
Emergencia. Ello. se insiste, con el Gnico propésito de evitar una desmesurada

propagacion del virus que azota al pais y al mundo entero.

La parilisis del transporte aéreo ha generado que varios ciudadanos colombianos
que migraron por razones de estudio, trabajo o simplemente por placer, hayan tenido

que cumplir con las medidas de cuarentena en lugares que no esperaban.

Asi, el gobierno colombiano, en desarrollo del Estado de Emergencia. ha
expedido una serie de decretos para garantizar que las medidas de asilamiento

preventivo obligatorio se cumplan, todo, claramente, como garante de la salubridad

publica nacional.

Sin embargo, paulatinamente se han llevado a cabo excepciones a la restriccién
area bajo los denominados “vuelos humanitarios™, como la alternativa para el retorno de
varios ciudadanos colombianos en el exterior. En efecto, el Decreto 439 del 20 de marzo
de 2020 que suspendi6 por 30 dias el ingreso de pasajeros por via aérea provenientes del
extranjero, asi como el Decreto Legislativo 569 del 15 de abril de 2020 que prorrogo la
restriccion por el término de duracién del Estado de Emergencia. contemplaron la

posibilidad de llevar a cabo vuelos por emergencia humanitaria.

En ese orden de ideas, si bien la posible amenaza del derecho fundamental al
minimo vital del actor no es atribuible a las entidades demandadas de acuerdo con lo
expuesto, lo cierto es que, no puede desconocerse las necesidades que demanda de cara
a la situacion de desempleo que afronta en el pais extranjero, razén por la cual, aun
cuando la Sala revocara el amparo del derecho fundamental al minimo vital, ello no
obsta para que el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través del consulado de
Colombia en Buenos Aires, realice el seguimiento respectivo al caso del actor, verifique
las condiciones en las que se encuentra y, de ser necesario, continie garantizando los
recursos basicos necesarios para apoyar temporalmente su permanencia fuera del pais,
siempre que persistan las circunstancias que originan su estado de vulnerabilidad.

Asimismo, debera seguir prestando la asistencia consular pertinente y en el evento de
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que sea posible y de acreditarse los requisitos establecidos, coordine con las autoridades

competentes del caso el retorno responsable del actor a Colombia.

Por 1o expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la
ley.

FALLA

PRIMERO: Deniégase la solicitud de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de las Unidades Administrativas Especiales de la Aerondutica Civil y Migracion

Colombia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Revécanse los numeral primero y segundo de la providencia del 4
de junio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda. Subseccion D, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

Comentario-Thema Decidendum: Vulneracién de los derechos fundamentales
tales como: el minimo vital, a la libre circulacion, a la familia, a la salud, a la dignidad
humana; al negarse el regreso a su pais, Colombia, desde la Argentina a consecuencia
de la pandemia del SARS-CoV-2. El traslado al pais extranjero realizado durante la
cuarentena se dio exclusivamente para la atencion de su padre, aquejado con serios
problemas de salud, coincidente con la cuarentena total dispuesta; pese a los vuelos
humanitarios que se hicieron desde aquel pais a Colombia y la accién entablada ante la
Cancilleria Colombiana, no ha podido regresar. El tribunal administrativo de primera
instancia, denegé la Tutela solicitada por considerar que el Acto Administrativo que
suspendia el desembarque con fines de ingreso o conexion en territorio colombiano de
pasajeros provenientes del exterior por via aérea, constituia un acto de cardcter general,
dictado a consecuencia de la pandemia del SARS-CoV-2. La sala plena del Consejo de
Estado, en grado de apelacion revoca la decision del A-Quo, en los numerales 1°y 2° de
dicho fallo, respecto al tratamiento obligatorio de la cancilleria para la repatriacion, asi

como en lo que respecta a la vulneracion efectiva de los derechos fundamentales
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invocados tales como: el minimo vital, a la libre circulacion, a la familia, a la salud. a la

dignidad humana.

Jurisprudencia Nacional

Juicio: “Allianz Worldwide Care S.A. ¢/ Res. N° 663 de fecha 04/03/2016 y otra

dictadas por la Direccion Nacional de Contrataciones Publicas”.

En el referido juicio el Tribunal Contencioso Administrativo, Segunda Sala, por
A.L. N° 596 del 27 de junio de 2016. otorgd medida cautelar de suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados, que dispusieron la anulacién de una
adjudicacion recaida a favor de ALLIANZ WORLDWIDE CARE S.A. en el marco de
un llamado a licitacion por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores para prestacion

de seguro médico internacional para funcionarios diplométicos del Servicio Exterior.

En un extracto del fallo se lee: “...ingresando al andlisis de la cuestion puesta a
decision de esta Magistratura, cabe mencionar al respecto que el Codigo Procesal Civil
en su Art. 693° establece los presupuestos genéricos para las medidas cautelares,
expresando lo siguiente: “...Quien solicita una medida cautelar deberd, segun la
naturaleza de ella: a) acreditar “prima facie” la verosimilitud del Derecho que invoca,
b) acreditar el peligro de pérdida o frustracion de su derecho o la urgencia de la
adopcion de la medida, segiin las circunstancias del caso, y c) otorgar contracautela
para responder de todas las costas y de los dafios y perjuicios que pudiere ocasionar si
la hubiese pedido sin derecho, salvo aquellos casos en que no se requiera por la

naturaleza de la medida solicitada”.

Que, en ese contexto de ideas, luego de examinar la cuestion planteada se
observa prima facie que el contrato de prestacién del Seguro Médico se encontraba en
plena ejecucion desde el mes de marzo de 2015 hasta la fecha de la anulacién de la
adjudicacion en fecha 04 de marzo de 2016 (Res. DNCP N° 663/16) — un aio después
de la firma del contrato — y que se encuentran cumplidos los requisitos legales
(presupuestos gencéricos) exigidos...respecto al presupuesto de la verosimilitud del

derecho, ...se halla debidamente acreditada en autos, dado que se observa que la firma
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WORLDWIDE CARE S.A. al momento de presentarse al segundo llamado de la
licitacién piblica internacional N° 1/2015 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
reunio todos los requisitos basicos otorgandole la adjudicacion de la licitacion y no a
la otra firma BUPA INSURANCE LIMITED, esto es asi ya que la propia Institucion

demandada dio curso libre a todo lo actuado, previa observacion de todas las

documentaciones.

Que, con ello, la firma Worldwide Care S.A. asumié su responsabilidad como
prestataria del servicio médico para el personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores y sus adherentes que se encuentran cumpliendo mision en el extranjero,
resolviendo un afio después, aproximadamente. la Institucion demandada(Direccion
Nacional de Contrataciones Piblicas) por Resolucién DNCP N° 663/2016 de fecha 04
de marzo de 2016, ANULAR la adjudicacion otorgada, basando dicha decisién en
varias observaciones, resaltando entre ellas que la firma mencionada no reunia un
requisito sustancial al momento de la adjudicacion, la calificacién “A”. Sin embargo,
de acuerdo a las constancias de autos la firma adjudicada ha dado cumplimiento pleno
al contrato actuando hasta ese momento con pleno derecho y obligacion con sus
asegurados... Que, por tal motivo, resulta dificil no visualizar en este caso la
verosimilitud del derecho de la firma solicitante de la medida cautelar, considerando el
dario que se les puede ocasionar a los compatriotas que pueden estar siguiendo
tratamientos delicados, si  eventualmente se les cercena su derecho a la salud

aguardando la resolucion de la cuestion de fondo del presente juicio.

Que, en cuanto al presupuesto del periculum in mora... Debido que resulta
nolorio en razon que el procedimiento del juicio ordinario ante el érgano jurisdiccional
casi siempre dura un largo tiempo por lo que el peligro de la demora no se puede
desconocer. Que, a mayor abundamiento, con relacion al peligro de demora que podria
Srustrar los derechos de la parte actora, no se puede desconocer el hecho de que la
cesantia dispuesta por parte de la DNCP implica en su caso la privacion inmediata del
Seguro Médico Internacional que los compatriotas ya vienen utilizando, que
impactardn en la regularidad de los gastos de subsistencia de los asegurados debiendo
solventar sus gastos médicos los cuales varian en sus costos de acuerdo al pais en que
se encuentren, acarreando un perjuicio que no solo afectaria en lo econémico sino en

la salud, considerando la existencia de tratamientos impagables, por lo que aguardar el
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tiempo de duracion que lleva la definicion de un fallo en el principal, aun en una
eventualidad favorable al actor, puede resultar ademds de extempordneo, estéril, ya
que el dano al instalarse en estas condiciones puede causar consecuencias
irreparables... Que, en definitiva, por las motivaciones expuestas hasta aqui, al haberse
cumplido los presupuestos genéricos exigidos en la Ley de fondo...se disponga la

continuidad del Servicio Médico prestado por la citada firma al personal del Ministerio

de Relaciones Exteriores y sus adherentes.

Que, para la ejecucién de la medida cautelar solicitada...el accionante

previamente deberd prestar caucién personal, en acta y bajo constancia que debera

Jormalizarse ante el Actuario Judicial.

Por tanto, el Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, RESUELVE:

I- HACER LUGAR a la Medida Cautelar solicitada por el representante legal de
la firma ALLIANZ WORLDWIDE CARE S.A., de conformidad con lo expresado
en el exordio de la presente Resolucion y, en consecuencia;

2- DISPONER la suspension de los efectos de la Resolucion DNCP N° 663/16 de
fecha 04 de marzo del afio 2016 y, su confirmatoria, la Resolucion DNCP N°
1251/16 de fecha 22 de abril de 2016, ambas dictada por la Direccién Nacional
de Contrataciones Publicas, disponiendo la continuidad del Servicio Médico
prestado por la firma ALLIANZ WORLDWIDE CARE S.A. al personal del
Ministerio de Relaciones Exteriores y sus adherentes, hasta tanto se resuelva el

fondo de la cuestion principal... .-

Comentario-Thema Decidendum: Es importante sefialar que la medida
cautelar otorgada se encuentra entre las llamadas medidas cautelarisimas, satisfactivas o
de especial urgencia, que por la naturaleza del “thema decidendum™ en que la salud y
la integridad fisica se halla comprometida y vulnerada por el acto administrativo que
declara nulo el contrato de medicina prepaga de los diplomadticos extranjeros, y cuya
ejecucion se hallaba realizada en un setenta y cinco por ciento (75%). El andlisis
realizado en cuanto al pedido de la medida cautelar se centrdé fundamentalmente en la
ponderacién de los conflictos de intereses en juego, por un lado la legalidad del contrato
suscrito y por el otro lado el tema de salud de los diplomdticos que se hallaban

prestando servicios en el exterior, en razon del riesgo y el dafio irreparable que
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implicaria la anulacion de dicho contrato en forma abrupta ¢ intempestiva, sin
posibilidad de una cobertura inmediata de dicho servicio con otra empresa de seguro
médico. y lo que ello significarfa para los asegurados en violacion a dignidad humana y
el derecho fundamental a la vida. Sumada a las “circunstancias de hecho” y al
cumplimiento de los requisitos de verosimilitud del derecho invocado, peligro en la
demora y contracautela que hicieron posible una apreciacion objetiva de la lesion a un
derecho fundamental como lo es la salud, también se debe sefialar que la Direccién
Nacional de Contrataciones Piblicas se ha excedido en su facultad exorbitante de anular
el contrato en su ejecucion casi total sin considerar el dafio irreparable y las
consecuencias juridicas que implicaria dicha nulidad. Ante dichas argumentaciones que
subyacen a los presupuestos o requisitos previstos en el Art. 693 del C.P.C.. el Tribunal
ha optado por otorgar la medida cautelar sefialada. Dicha postura fue confirmada por la
Sala Contencioso-Administrativa de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia por el
Acuerdo y Sentencia N° 736 de fecha 27 de agosto de 2020, por los mismos

fundamentos.

ok k

Juicio: “Carlos Rubén Cardozo Jiménez y otros ¢/ Res. N° 010-25/16 del 04 de

febrero de 2016 del Instituto de Prevision Social”.

En el referido juicio el Tribunal Contencioso Administrativo, Primera Sala, por
AL N° 454 del 12 de mayo de 2016, otorgd medida cautelar de suspensiéon de los
efectos del acto administrativo que dispuso la terminacién de las funciones de
funcionarios publicos ingresados inicialmente al Instituto de Prevision Social en cargos
de confianza y que a la fecha de su destitucion no se encontraban ejerciendo cargos de

dicha naturaleza, y que ademas contaban con estabilidad laboral.

En un extracto del fallo se lee: “...Que, a criterio de este Magistrado el primer
requisito de los presupuestos genéricos establecidos en el art. 693 del C.P.C. — la
verosimilitud del derecho invocado — se halla acreditado prima facie. La ley requiere
que se acredite el derecho de quien solicita la medida cautelar sea creible, probable, lo
que implica que el derecho que se invoca debe tener apariencia de verdadero. En este
sentido, cabe destacar que los accionantes fueron destituidos del Instituto de Prevision

Social sin sumario administrativo previo. Ademds, los supra mencionados funcionarios
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gozan de estabilidad en el empleo piiblico, por lo que prima facie se advierte que se ha
conculcado el derecho a la defensa en juicio y los derechos procesales consagrados en

los Arts. 16 y 17 de la Constitucion Nacional.

Que, con respecto al peligro de pérdida o frustracién del derecho de la
accionante, resulta notorio en razén de que el procedimiento del juicio ordinario ante
el érgano jurisdiccional casi siempre dura un largo tiempo por lo que el peligro de la
demora o peligro de frustracion no se puede desconocer. Fundado en estas
consideraciones, se halla plenamente justificado el segundo requisito formal... Que, con
respecto al ultimo requisito formal, consta en el escrito de demanda el ofrecimiento de
contracautela a fin de responder por los daiios y perjuicios que pudieran ocasionar en

el caso que hubiese solicitado la medida cautelar sin derecho.

...en consecuencia, corresponde hacer lugar a la medida cautelar de urgencia,
en el sentido de que se disponga la suspension de los efectos de los actos
administrativos impugnados en esta demanda, con el alcance de la inmediata
reposicion de los Sefiores Carlos Rubén Cardozo Jiménez...en el cargo que ocupaban
al momento de la destitucion o en otro de similar categoria y remuneracion, hasta tanto

se resuelva el fondo de la cuestién principal...

Por tanto, el Tribunal de Cuentas Primera Sala, RESUELVE:

1- HACER LUGAR A LA MEDIDA CAUTELAR solicitada...y, en consecuencia;

2- DISPONER LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS de la Resolucién C.A. N°
010-025/16, Acta N° 010/16 de fecha 04 de febrero de 2016 dictada por el
Consejo de Administracion del Instituto de Prevision Social, con el alcance de
la inmediata reposicion de los Sefiores...en el cargo que ocupaban al momento
de la destitucion o en otro de similar categoria y remuneracion, hasta tanto se
resuelva el fondo de la cuestion principal, debiendo previamente los accionantes
formalizar ante el Actuario la caucion personal correspondiente, fundado en las

’

consideraciones expuestas... .-

Comentario-Thema Decidendum: Las fundamentaciones que conllevaron a
otorgar la citada medida cautelar se halla dentro de la vulneracién del Principio de

Dignidad Humana y el derecho fundamental al trabajo. En tal sentido, el acto
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administrativo impugnado objeto de la accién contencioso administrativa y de la medida
cautelar solicitada se ha dictado en violacién expresa del debido proceso administrativo
o del derecho a la tutela judicial efectiva del administrado, es decir, “sin sumario
previo™ disponiendo la cesantia de los funcionarios que gozaban plenamente de una
verdadera carrera administrativa y estabilidad en el empleo piiblico con més de quince
afios de estabilidad. El presupuesto de verosimilitud del derecho invocado se hallaba
suficientemente a favor de los administrados. y en consecuencia, esa posibilidad o
probabilidad de un mejor derecho quedd plenamente demostrada al violar el acto
administrativo las disposiciones legales que disponen el “sumario previo” a los

funcionarios publicos que gozan de estabilidad en el empleo publico.

%k k

Juicio: “Metalicos y No Metalicos Paraguay S.R.L. ¢/ Resolucion N° 1716/17 del
19/10/2017 y Resolucion N° 272/18 del 21/02/2018 del Ministerio de Obras Piblicas

y Comunicaciones”.

En el referido juicio el Tribunal Contencioso Administrativo, Primera Sala, por
A.L. N° 281 del 09 de mayo de 2018, otorgé o adopt6 la medida cautelar de prohibicion
de innovar y suspension de los efectos de los actos administrativos que dispusieron la
caducidad del permiso de explotacién de minerales otorgado a favor de METALICOS Y
NO METALICOS PARAGUAY S.R.L.

En un extracto del fallo se lee: ... Que seguidamente corresponde analizar la
procedencia o no de la medida cautelar planteada por la parte actora en este juicio y,
para ello resulta primordial previamente recurrir a la disposicion legal vigente en
materia de medidas cautelares. Que el articulo 693 del Codigo Procesal Civil, dispone
como presupuestos para la procedencia de la Medida Cautelar, los siguientes: “a)
Acreditar prima facie la verosimilitud del derecho que invoca, b) Acreditar el peligro
de pérdida o frustracion de su derecho o la urgencia de la adopcion de la medida,
segin las circunstancias del caso; y ¢) Otorgar contracautela para responder de todas
las costas y de los dafios y perjuicios que pudiere ocasionar si la hubiese pedido sin
derechos, salvo aquellos casos en que no se la requiera por la naturaleza de la medida

solicitada”.

48




Que a criterio de este Magistrado el primer requisito de los presupuestos
genéricos establecidos en el art. 693 del CPC -la verosimilitud del derecho invocado o
Jumus boni iuris- se halla acreditado prima facie, con la Resolucion N° 1404/15 de
fecha 21 de agosto, 2015, que otorga permiso de explotacion de minerales a la actora —
Metalicos y No Metdlicos S.R.1L.. respecto a 7.045,5 hectdreas en los Departamentos de
Canindeyi y Alto Parand; asimismo, se Justifica con los comprobantes de pagos
realizados por la parte actora en relacién al canon territorial al MOPC, sobre el drea
del permiso. El pago del tercer y dltimo canon fue recibido por el MOPC, en
cumplimiento con el art. 42 de Ley 3180/07 “De Mineria" modificada por Ley 4269/11,
en fecha 22 de agosto de 2017; por otra parte, la Firma accionante comunicé y
presento los informes requeridos sin que fueran objetados, por lo que resulta
sustentable la verosimilitud del derecho invocado por la actora, a objeto de que se
pudiera estudiar el fondo de la cuestion de la presente demanda, con respecto a la
caducidad del permiso por una supuesta extemporaneidad del pago de canon. En

efecto, resulta concluyente la verosimilitud o probalidad del derecho del invocado por

el accionante.

Que, con respecto al peligro de pérdida o frustracion del derecho de la
accionante, resulta notorio en razon de que el procedimiento del juicio ordinario ante
el organo jurisdiccional casi siempre dura un largo tiempo por lo que el peligro de la
demora o el peligro de frustracion no se pueden desconocer. Fundado en estas
consideraciones, se halla plenamente justificado el segundo requisito formal de la

disposicion prevista en el art. 693 del CPC.

Que con respecto al ultimo requisito formal, consta en el escrito de demanda el
ofrecimiento de contracautela a fin de responder por los dafos y perjuicios que
pudieran ocasionar en el caso que hubiese solicitado la medida cautelar sin derecho,

por lo que este requisito igualmente se halla cumplido,

De lo expuesto, cabe concluir que se hallan cumplidos en la peticion de la
actora los presupuestos genéricos para la concesion de la medida cautelar prevista en
el articulo 693 del CPC y, en consecuencia, corresponde hacer lugar a la medida
cautelar de urgencia, en ¢l sentido de que se ordene la prohibicion de innovar sobre el

area de 7.0455 hectdreas, ubicadas en los Departamentos de Alto Parand y
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Canindeyii, Regién Oriental del Paraguay, y se disponga la suspension de los efectos
de los actos administrativos impugnados en esta demanda, hasta tanto se resuelva el

Jfondo de la cuestién principal.

Que, para la ejecucion de la medida cautelar solicitada deberd la parte actora,
previamente prestar caucién real o en efectivo o garantia bancaria o poliza de seguro,

hasta cubrir la suma de Guaranies cincuenta millones de guaranies (Gs. 50.000.000)...

Por tanto, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, RESUELVE:

I- HACER LUGAR A LA MEDIDA CAUTELAR solicitada por la parte actora...y,
en consecuencia,

2- DISPONER LA PROHIBICION DE INNOVAR sobre el drea de 7.045.5
hectareas, ubicadas en los Departamentos de Alto Parand vy Canindeyi, Region
Oriental del Paraguay, y se disponga la suspension de los efectos de los actos

administrativos impugnados en esta demanda... interin se resuelva el fondo de la

cuestion principal... ”.

Comentario-Thema Decidendum: El “thema decidendum” objeto de la medida
cautelar otorgada atafie a los derechos adquiridos por una empresa encargada de la
exploracion y explotacion de minerales en algunas regiones mineras vy al inferés publico
relevante. La vulneracion de dicho derecho con el acto administrativo impugnado
disponia la cancelacion de dichos derechos pese a los pagos de los cénones y los
informes acerca de los trabajos realizados para dichos efectos. Resulta evidente que la
cancelacion dispuesta no se hallaba prevista dentro de las causales contempladas en la
ley que rige dicha materia, y en consecuencia la verosimilitud del derecho invocado por
el solicitante goza de la probabilidad o posibilidad de derecho frente al accionado. Por
otra parte, en el conflicto de intereses publicos y privados, el interés publico relevante vy,
en concreto, consiste en continuar con la realizacion de la exploracion y explotacion de
minerales que se halla en fase final. En conclusion, en el caso de marras resultaria mas

gravoso para el interés pablico negar la medida cautelar que concederla.

A kK
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Juicio: “Adriana Hercilia Franco Vda. de Fernandez ¢/ Resolucion Ficta de la

Comision Nacional de Telecomunicaciones - CONATEL”.

En el referido juicio el Tribunal Contencioso Administrativo, Segunda Sala, por
AL N°® 154 del 21 de marzo de 2018. denegd medida cautelar de prohibicién de innovar
sobre una frecuencia radial a los efectos de mantener a la accionante en cargo de
administradora interina de la Estacién ZP3 — Radio Asuncién AM 1250 KHz, tras el
fallecimiento del licenciatario quien contaba con autorizacién para la explotacion y cuya

continuidad operacional era pretendida por los herederos de extinto autorizado.

En un extracto del fallo se lee, en el voto emitido por el magistrado preopinante:
“...Que, la parte actora, solicita como medida cautelar de urgencia la Prohibicion de
Innovar a los efectos de mantener a la Sra. Adriana Franco Viuda de F. ernandez, en el
cargo de Administradora interina de la Estacién ZP3 — Radio Asuncién AM 1250
KHz... Al respecto, el Cédigo Procesal Civil en su Art. 693, establece los presupuestos
genéricos para las medidas cautelares... “Quien solicita una medida cautelar
deberd...a) acreditar “prima facie” la verosimilitud del derecho..b) acreditar el
peligro de pérdida o frustracion de su derecho o la urgencia... Y c¢) otorgar
contracautela...” ... Que, luego de analizar la cuestion planteada en autos como medida
de urgencia, se observa prima facie, que no estdn cumplidos los requisitos exigidos
antes mencionados, y lo mds importante aun, el fondo de la cuestion, objeto de la
demanda, coincide en sus efectos con la medida cautelar solicitada. Que, resolver la
cuestion planteada en las condiciones sefialadas, implicaria un anticipo jurisdiccional
ya que el juzgador estaria adelantando su opinion sobre el fondo de la cuestion.
Ademds, se debe tener en cuenta el Principio de Presuncion de Legitimidad emanados
de los actos del Poder Publico, cuando los mismos se ajustan a las disposiciones
legales que rigen la materia. Los agravios manifestados por la actora, serdn resueltos
al estudiarse el fondo de la cuestion litigiosa, en el proceso, pues los argumentos
esgrimidos, las alegaciones y las probanzas que puedan ser arrimadas por las partes,
elementos de juicio que incidiran para formar la conviccion del Tribunal, solo puede

tramitarse durante el curso del debate que resolverda el fondo de la cuestion...
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Por su parte, el magistrado con voto en disidencia expuso: “...[En materia de
verosimilitud en el derecho nuestra ley procesal prevé una serie de disposiciones en las
cuales se establecen presunciones respecto de la existencia de la verosimilitud en el
derecho. En estos casos, la ley supone a priori que la apariencia o grado de veracidad
del derecho se encuentra dado; y compete a la parte afectada por la medida la
demostracion de la tesis contraria. El peligro en la demora que es el requisito comiin
de todas las medidas cautelares, constituye la razén de ser de ellas, el interés Juridico
que las justifica y se consustancia con su misma esencia. Constituye éste el peligro
probable de que la tutela juridica definitiva que pretende el accionante sea reconocida
en la sentencia definitiva, se pierda y la decision final no pueda hacerse efectiva por el
transcurso del tiempo. Este presupuesto se encuentra en relacion inversa o asimétrica
con la verosimilitud en el derecho, y por ello en tanto mayor sea la probabilidad de
certeza de la pretension, menor importancia revestird la urgencia del caso. Por el
contrario, si el riesgo de frustracién del derecho es superlativo, al punto de ser
irreparable, entonces el rigor de apreciacion de la verosimilitud en el derecho debe
ceder...Siendo asi, tenemos que el articulo 71 de la Ley N° 642/1995 “De
Telecomunicaciones” y sus modificatorias, las leyes N° 2478/2004, 2495/2004 y
4179/2011 disponen: “Las concesiones, licencias y autorizaciones otorgadas conforme
a la presente ley se extinguen: a)...;...d) por fallecimiento del titular de la concesion,
licencia o autorizacion. En este caso los herederos tendrdn preferencia para el
olorgamiento de una concesion, licencia o autorizacion en condiciones similares o
autorizaciones en condiciones similares a terceros interesados... ... Por otra parte, la
resolucion recurrida dispuso la extincion de la Licencia que es objeto de la presente
demanda, por lo que los accionantes de este juicio manifiestan su temor a que se
disponga a posteriori el llamado a licitacion piblica mientras se sustancie el fondo de
la cuestion. En ese sentido, entendemos que la declaracion de la extincion de la
Licencia genera una consecuencia y con ello la parte demandada se encuentra
Jacultada a disponer el llamado a Licitacion, hecho que generaria la pérdida del
derecho que podrian tener los herederos del extinto titular...desencadenando un caos
Juridico respecto al Derecho del Dominio de la firecuencia. Bajo los fundamentos ya
expuestos, existen suficientes elementos que acrediten la verosimilitud del derecho y la
pérdida o frustracion del derecho, hechos que ameritan a que sea otorgada la medida

cautelar peticionada sin que ello implique el fondo de la cuestion, puesto, que toda
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medida cautelar tiene su cardcter provisorio, es decir, es hasta tanto se dicte sentencia

en el presente juicio.

Contra el A.I. N° 154 del 21 de marzo de 2018 dictado por el Tribunal
Contencioso Administrativo, Segunda Sala, se planteé Recurso de Apelacion; siendo
resuelto el referido Recurso por la Sala Penal y Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia por A.I. N° 625 de fecha 08 de junio de 2018 por el cual se hizo
lugar al Recurso de Apelacién y se otorgé la medida cautelar solicitada. En un extracto
de dicho fallo se lee, en el voto del Dr. Sindulfo Blanco, al cual se adhiere la Dra.
Miryam Pefia Candia: “...Cumplida la licitacién, resultando un nuevo sujeto como
autorizado para el uso de la frecuencia hoy aprovechada por la actora de la demanda
principal en que resulta sustanciada la presente medida de urgencia, implicaria la
cancelacion de la radio hoy bajo su administracion, lo que plantea como perjuicio
irreparable, ya que expone la situacion de que resultar victoriosa en el referido juicio
contencioso administrativo, resultaria de cumplimiento imposible, ya que seria otra la
emisora que explote en su reemplazo, con una nueva licencia, privando de cualquier
posibilidad de efectividad a lo discutido en el referido juicio. En contestacién a los
argumentos de la apelante, el representante de la entidad demandada de autos, sostiene
que no puede haber transmision de una licencia extinta por fallecimiento del titular
conforme a un pronunciamiento ya emitido por la autoridad compelente en materia de
telecomunicaciones, por lo que califica de inviable la designacion de administracion
interina, califica también de extempordnea a la demanda instaurada, por lo que afirma
el acto administrativo adquirié firmeza, resultando ya inimpugnable...Sobre la peticién
de quien pretende cautela judicial sobre un derecho no solo aparente, sino a la vez de
posibles gravosas para la misma, encuentra sustento en el articulo 71 de la Ley N°
642/95, que en su parte aplicable al presente caso, resulta trascripto: “Articulo 71.-
Las concesiones, licencias y autorizaciones otorgadas conforme a la presente ley se
extinguen...d) por fallecimiento del titular de la concesion, licencia o autorizacion. En
este caso los herederos tendran preferencia para el otorgamiento de una concesion,
licencia o autorizacion en condiciones similares a terceros interesados...En todos los
casos, el prestador deberd mantener la continuidad y regularidad del servicio en las
mismas condiciones, hasta tanto la autoridad de aplicacion disponga el cese efectivo
Yo nombre un administrador interino. Como resulté legislado en el articulo

transcriplo, el fallecimiento produce la extincion de la licencia, pero a la vez, el mismo
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articulo impone como el imperativo de continuar con la explotacion del servicio, lo que
recac en la persona de quien lo administra de modo interino. Es decir, la
administracion interina de alguna estacion de radio, situacion solicitada por el
particular demandante, pero denegado por resultar una figura inexistente por parte de
la autoridad administrativa, es un instituto legalmente previsto, por ende legal, que

incluso ya habia sido utilizado...lo que desvirtiia la posicién de la entidad recurrida,

por la teoria de los actos propios...

Para el presente caso, tratandose de la continuidad de una emisora de radio,
con mas de 40 arios en el ramo y, sobre cuya continuidad en la explotacion de un
servicio autorizado, es decir, sin colisionar con derechos de terceros, cualquier peligro
de daiio o perjuicio, situaciones previstas por la legislacion procesal aplicable, no
resultan posibles, por la razén significada. Por las consideraciones expuestas, el
recurso de apelacion contra el A.I. N° 154 de fecha 21 de marzo del 2018, dictado por
la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas resulta procedente, debiendo ser revocado y
otorgarse la medida de prohibicién de innovar solicitada, debiendo mantenerse a la
actora en la administracion interina de la Estacion ZP3 RADIO ASUNCION AM 1250

KHz y el status quo en torno a la licencia solicitada, hasta tanto se resuelva la cuestion
de fondo...

Por tanto, en base a las consideraciones que anteceden, la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA PENAL, RESUELVE:...2.-) HACER LUGAR al recurso de
apelacion interpuesto contra el A.I. N° 154 de fecha 21 de marzo del 2018, dictado por
la Segunda Sala del Tribunal de Cuentas, y en consecuencia, otorgar la medida
cautelar de prohibicion de innovar solicitada, debiendo mantenerse a la actora en la
administracion interina de la Estacion ZP3 RADIO ASUNCION AM 1250 KHz, y el
status quo en torno a la licencia solicitada, hasta tanto se resuelva la cuestién de fondo

’

en estos autos... "
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Comentario-Thema Decidendum: El objeto de la medida cautelar solicitada
consiste en la vulneracion de un derecho fundamental como lo es el derecho de la
informacion y el interés publico del servicio de comunicacion prevista en la
Constitucion Nacional y en la Ley N° 642/95 “De Telecomunicaciones™ que regula la
materia. El acto impugnado consiste en la extincion de la licencia de una
radiocomunicacion por consecuencia del fallecimiento del licenciatario, sin tener en
cuenta que la Ley citada otorga preferencia a los herederos para la adjudicacion de tales

licencias. El voto en mayoria.
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CAPITULO 111 - Marco Metodologico

Enfoque, Diseiio v Alcance de Ia Investigacion

El enfoque de este trabajo es cualitativo, siguiendo un disefio no experimental en
J]a busqueda de alcanzar una propuesta adecuada. Para cllo se recurre a la investigacion
descriptiva, hecha a través de la perspectiva terica y del anélisis del derecho positivo, y
del constitucionalismo moderno, recurriendo a la recoleccion y andlisis de textos

normativos. doctrinarios y jurisprudenciales.

En este trabajo no se tuvieron en cuenta variables cuantitativas ni se desarroll6
manipulacion de las mismas variables ni acciones estructuradas que regulen o
establezcan modelos de accién especifica a desarrollarse para modificar la variable

dependiente.

En cuanto al alcance del trabajo, el mismo esté orientado a dilucidar el problema
planteado y formular una propuesta mediante la cual se pueda superar la situacién de
vulneracion del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva. Todo lo cual atiende a que este
estudio se fundamento en la intencion de proporcionar conocimientos en relacién con el
tema de referencia, para brindar un aporte de carécter intelectual para cualquiera que
desee ser participe de la materia en cuestion o desee obtener conocimientos relacionados

a la misma.

Poblacion v Muestra

Aunque se trabajé intensamente sobre la base de normas y textos académicos y
los doctrinarios a las que se tuvo acceso durante la investigacion, no menos intensa fue
la tarea de entrevistar a las personas involucradas en este ambito de la justicia que, si
bien no son numerosas, se logré con ellas, una muestra representativa como puede
observarse:

De cuarenta (40) profesionales destacados: catedraticos, expertos, magistrados y
abogados del fuero, han sido entrevistados diez (10) y se les aplicd el cuestionario

respectivo.,
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procedimiento de Recoleccion de Datos

LR

El desarrollo de la presente investigacion se baso principalmente en el andlisis
Je las medidas cautelares previstas tanto en la normativa nacional como la extranjera, de

forma descriptiva y con analisis cualitativo, lo cual tuvo como pilares:

e Textos. libros, articulos. legislaciones, tratados, y manuales; nacionales y
extranjeros.

e Compilacién documental de portales web de las instituciones relacionadas al
tema.

e Documentacion disponible en portales de internet tanto nacionales como
extranjeros, de organismos relacionados con la problematica analizada.

e Asimismo. se contd con la participacion de profesionales de este ambito
mediante: Entrevistas con especialistas y referentes en Derecho Pablico, asi
como a catedraticos expertos en la materia, autores de diversos textos
relacionados con la materia, magistrados y ex magistrados tanto de la justicia

administrativa como de otros fueros, nacionales y extranjeros, entre otros.

Técnica, Instrumentos v Tratamiento de Datos

Para la presente investigacion se recurrié a la técnica de la observacion y andlisis

de las normas y textos juridicos a los que se ha podido acceder durante el proceso de

investigacién. Por otro lado, el proceso de validacion se hizo siguiendo un andlisis

cualitativo. examinando los datos e informacion a los que se pudo acceder siguiendo el

as normas juridicas que

enfoque adoptado. |
Asimismo, se llevo a cabo el marco teorico basado en |
\

guardan relacion con la problemitica de referencia, junto con la nueva doctrina en

materia de Derecho Pablico para lograr una mejor comprension de las ideas plasmadas,

las bases de la investigacion y la consecuente formulacion de preguntas.

Ademas, se realizaron entrevistas con catedréticos y expertos del Derecho

Pablico en ¢l plano internacional, asi como con referentes nacionales e institucionales

que permitieron complementar los datos obtenidos del andlisis documental, ademads de
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Proporcmnnr informacion cualitativa sobre la problematica analizada. Dichas entrevistas

<o realizaron con un cuestionario.

variables Identificadas

La presente investigacion cuenta con variables controladas, en razén a que la
investigacion posee un enfoque cualitativo y que las muestras analizadas son

seleccionadas por el investigador. Vale decir, que los elementos de variacién no son

susceptibles de medicion numérica por tratarse de una investigacion predominantemente

tedrica. doctrinaria y jurisprudencial.

Entrevistas

o Entrevistas con catedraticos y expertos.

e Entrevistas con magistrados y profesionales del fuero.

Fue necesario realizar la recoleccion pertinente de informacion, datos y
testimonios de los individuos entrevistados, fase que se llevé a cabo siguiendo las

consideraciones de reserva de privacidad establecidas, respetando la integridad de los

individuos entrevistados, quienes participaron con pleno conocimiento sobre el motivo

de la citada entrevista y habiendo dado su consentimiento para el uso correspondiente

de la informacion recolectada gracias a los mismos.

Se selecciono a los entrevistados para la recoleccion de la informacion necesaria,
de manera equitativa y sin perjuicio personal alguno, ni en base a preferencias
personales, sino estrictamente basada en el requerimiento de conocimientos especificos

y generales,

ompartido sus conocimientos

Los entrevistados expresaron su testimonio y han ¢
wdos por presion o influencia alguna

de manera libre y voluntaria, sin haber sido afectt

por parte del investigador de este proyecto.




Categorias de Aniilisis

El andlisis se realizo en base a las siguientes categorias:

e Medidas Cautelares, sy implicancia y finalidad en el proceso contencioso -

administrativo.
* Enumeracion o clasificacion legal de las medidas cautelares y su aplicacion en el
proceso contencioso - administrativo.

Regulacion normativa de las medidas cautelares en el proceso contencioso -
administrativo.

El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y su implicancia en el proceso

contencioso - administrativo, dentro de un Estado Social de Derecho.

HIPOTESIS

Se planted la siguiente hipétesis:

La adopcion restrictiva de medidas cautelares legisladas en la normativa procesal
civil por parte de la justicia administrativa es violatoria del Derecho a la Tutela Judicial
Efectiva prevista en los Articulos: 8° num. 1 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica y

los Articulos: 16,17 y 47 num. 1 de la Constitucién Nacional.
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RESULTADOS

Resultados Cualitativos
/———_

Las entrevistas se han realizado en base al cuestionario aprobado por el tutor (en
anexo). con el fin de poder clasificar los aportes de los entrevistados segun su
conocimiento, participacion y/o opiniones propias sobre medidas cautelares legisladas

en la normativa procesal civil y su aplicacion en el proceso contencioso — administrativo

paraguayo.

Han aportado con su participacion en este trabajo de investigacion, reconocidos
catedraticos internacionales, tales como: Jaime Rodriguez-Arana, Doctor en Derecho
por la Universidad de Santiago de Compostela y Catedrtico de Derecho Administrativo
en la Universidad de La Corufia-Espafia; Carlos Delpiazzo, Doctor en Derecho y
Ciencias Sociales, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del
Uruguay; Ernesto Alberto Marcer, Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales
(UM.S.A.), Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos

Aires, Abogado Especializado en Derecho Administrativo y Administracion Publica

(UB.A).

Por otro lado, en el plano nacional destacan los magistrados Maria Elodia
Almirén, actual miembro del Tribunal de Apelacion en lo Civil y Laboral — Segunda
Sala de San Lorenzo. Circunseripcion Central, Doctora en Ciencias Juridicas por la

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion,

autora de numerosas publicaciones y profesora de la Cétedra de Derechos Humanos de

la Facultad de Derecho y Ciencias Social

Edward Vittone Rojas, Doctor en Ciencias Juridicas por la Un
actual del Tribunal de Cuentas — Segunda Sala; Giuseppe Fossati

es de la Universidad Nacional de Asuncion;

iversidad Columbia del

Paraguay, y miembro
Lépez, actual miembro del Tribunal d
Sala, Profesor de Derecho Civil (Obligaciones) de 1

Diplomaticas de la Universidad Catolica Nuestra Sefior
o, Doctor en Derecho por la Universidad del Norte,

¢ Apelaciones en lo Civil y Comercial, Cuarta
a Facultad de Ciencias Juridicas y

a de la Asuncion, Sede Regional

Asuncién: Arnaldo Martinez Priet

Ex miembro del Tribunal de Apelacion en 1o Civil

y Comercial - 3ra. Sala de la Capital.




Finalmente, se mencionan a los expertos en la materia y catedréaticos nacionales:
Roberto Ruiz Diaz Labrano, Doctor en ciencias juridicas por la Universidad Nacional
de Asuncion y autor de numerosas publicaciones; Carlos Mersan Galli, abogado

cspccialism en Derecho Administrativo y Tributario, profesor de Derecho Tributario y

propiedad Intelectual en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Asuncion y autor de numerosas publicaciones en materia tributaria y dos abogados del
fuero formaron parte de quienes accedieron a responder lo consultado a fin de generar

Jos resultados que se desarrollan a continuacion.

Por consideracion a todos, se mantuvo el anonimato de las respuestas puntuales

dadas por cada entrevistado respecto al cuestionario.

e Medidas Cautelares, su implicancia y finalidad en el proceso contencioso-

administrativo.

Al ser consultados sobre la implicancia y finalidad de las medias cautelares en el
proceso contencioso-administrativo los entrevistados concuerdan que las medidas
cautelares tienen insita la necesidad de suplir de algiin modo el tiempo de tramitacion
inherente a la actividad judicial. Indican que la funcion de las medidas cautelares nace
de la relacion que se establece entre dos términos: la necesidad de que la medida, para

ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario

para crear sin retardo una decision definitiva. Y respecto al ambito contencioso-

administrativo, la tutela cautelar adquiere una caracterizacion y significado especiales,

puesto que se coloca como un obstaculo o menoscabo al principio de la ejecutividad de

los actos administrativos o autotutela de la administracion, lo cual trae como

consecuencia que las acciones en sede judicial contra dichos actos no suspenden su

ejecucion: de ahi que la tutela cautelar en este tipo de procesos implique una atencion

especial que contrapone, por un lado, la necesidad de la pronta implementacion de la
decision administrativa, y por el otro, la necesidad de adoptar algan tipo de tutela que
no cargue enteramente sobre el justiciable los perjuicios derivados de la demora del
proceso. En resumen, la implicancia de las medidas cautelares importan un test sobre la
eficacia del acto administrativo impugnado sopesando 0 ponderando los intereses de
conflictos concurrentes para que la accion judicial no pierda su finalidad legitima de la

sentencia final o de mérito,
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o Enumeracion o clasificacién legal de las medidas cautelares y su aplicacion

en el proceso contencioso-administrativo.

La mayoria de los entrevistados coinciden en que, haciendo una remision al art.
50 de la Ley N° 1462/1935, que remite al Codigo Procesal Civil para la sustanciacion
del juicio contencioso administrativo. Conforme con el art. 692 del mencionado cuerpo
legal. el juez puede conceder incluso una medida precautoria distinta de la solicitada por
las partes: siempre teniendo en cuenta la importancia y naturaleza del derecho que se
intentare proteger. En mérito a dicha disposicion normativa, se tiene que las medidas
cautelares no estdn enunciadas de modo taxativo en el Codigo Procesal Civil, y asi lo
entiende también la doctrina procesalista nacional mas difundida. Por tanto, todos
infieren que es posible dictar medidas cautelares innominadas, innovativas, atipicas o no
previstas expresamente en el Codigo Procesal Civil, siempre que sean idoneas para
proteger la eficacia de la sentencia a ser dictada en el proceso en cuyo contexto se

produzca la cautela.

Sin embargo, algunos disienten en la extensién del tipo de tutela cautelar que
pueda dictarse para asegurar el objeto del proceso, en especial a las 1lamadas Medidas
Cautelarisimas o Satisfactivas. en donde existe una anticipacion de la decisién de fondo,
constituyéndose las mismas en un proceso autonomo. Algunos sostienen que las mismas

son necesarias para que el sistema normativo sea idéneo para cumplir su finalidad

constitucional, mientras que otros sostienen que las medidas cautelares nunca pueden

anticipar el resultado de la sentencia de fondo o mérito, es decir, lograr el adelanto

efectivo de la sentencia que haya de recacer, sino que simplemente se limitan a asegurar

la eficacia del proceso o la efectividad de una eventual sentencia estimatoria,

argumentando que la misma es una sustitucion de la decision administrativa por la

jurisdiccional,

* Regulacion normativa de las medidas cautelares en el proceso contencioso-

administrativo.
Todos los entrevistados coinciden en que la situacion ideal y deseable es la

. AL DrOCeQ
regulacién normativa no solo de las medidas cautelares, Sino de un Cddigo del Proceso
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propio del fuero. La eventual regulacion traeria una notable mejora en el desarrollo del
proceso contencioso - administrativo y evitaria la aplicacion de las normas que rigen el
proceso civil, las cuales por su inaplicabilidad, han producido considerables
vulneraciones al Derecho a la Tutela Judicial Efectiva de los administrados. En tal
sentido, algunos de los citados expertos en la materia sostienen que no es correcto, que
ante la inexistencia de normas que regulen la suspension del acto administrativo en la
jurisdiccion ~ contencioso-administrativa, ~corresponde aplicar analégicamente o
subsidiariamente las disposiciones del codigo procesal civil, sobre la Prohibicion de
Innovar, pues tal aseveracion refleja la confusion existente en nuestro derecho
administrativo; esto se traduciria en normas que permitirian al administrado, saber de
antemano el sentido y alcance de las medidas cautelares solicitadas, no obstante seria
beneficioso dejar puertas abiertas para la concesion de medidas cautelares no
taxativamente enunciadas, de modo tal que sea el 6rgano contencioso administrativo el
que determine la viabilidad de la medida cautelar solicitada. Es decir, la adopcion de

medidas cautelares genéricas de acuerdo al art. 692 del Cddigo Procesal Civil.

¢ El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y su implicancia en el proceso

contencioso-administrativo.

Los entrevistados concuerdan en que la Tutela Judicial Efectiva, es el derecho
que se reconoce a toda persona a acceder a 6rganos judiciales para formular sus
pretensiones y defensas mediante un proceso en el que se le aseguren garantias
minimas. En el marco del proceso contencioso - administrativo adquiere una especial
relevancia, a la luz de la doctrina que se impuso a partir del conocido caso “Factortame™
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9-VI-1990, segiin la cual las medidas
cautelares integran el derecho a la Tutela Judicial Efectiva. El fallo tuvo repercusion en
varios paises europeos, y desde entonces el mismo se ha convertido en una influencia
sobre la regulacion del proceso contencioso - administrativo, puesto que éste Gltimo ha
recuperado su rol subjetivo o de “plena jurisdiceion”, de tutela de derechos subjetivos y
colectivos, en la medida en que el derecho a la tutela judicial efectiva ha transformado
U misibn meramente impugnatoria, a la mision subjetiva de constituir el medio
ordinario de resolucion de los conflictos existentes entre particulares y la

Administracion Pablica,
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CONCLUSIONES

Debemos concluir que la inaplicabilidad de las medidas cautelares o precautorias

prcvistas en el Codigo Procesal Civil para la jurisdiccion Contencioso-Administrativa

paraguaya abarcan dos grupos de normas:

]-

La aplicacion directa de la Ley N° 1462/35 “Que establece el procedimiento para
lo contencioso-administrativo™ con la de exprésa remisién y aplicacion del
Codigo Procesal Civil “Ley N° 1337/1988”, consagra un contencioso-
administrativo con peculiaridades restringidas y “cuasi-jurisdiccional”, es decir,
que resultan inaplicables por su caracter restrictivo, las medidas cautelares
consagradas en el proceso civil. Este significado de la supletoriedad o
subsidiariedad se resuelve, a través del Principio de Integracion Normativa.
Ahora bien, lo que cabe preguntarse es (Si la Ley de Procedimiento
contencioso-administrativo de 1935 opta por la heterointegracion frente a la
autointegracion? e, incluso (Si el proceso contencioso-administrativo es un
auténtico proceso auténomo o no deja de ser un mero proceso civil especial?
Con respecto a la primera cuestion concluimos que frente a la autointegracion
propia del proceso civil, la Ley de Procedimiento contencioso-administrativo de
1935 ha optado por la heterointegracion, es decir, por la subsanacion de las
lagunas acudiendo a otras normas procesales en virtud de la supletoriedad
proclamada en el Art. 5 de esta ley. Ante las cuestiones enunciadas,
consideramos al proceso contencioso-administrativo como un  “proceso
autbnomo”, “contencioso  pleno”,  “jurisdiccion  plena” o “plenitud
jurisdiccional”, que ante la existencia de alguna laguna debera autointegrarse, y

solo cuando no se encuentre solucion, debera acudirse a las normas del Codigo

Procesal Civil.

En cuanto al segundo grupo de normas, las que consagran expressis verbis el

Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en la Constitucion de 1992 en los Art. 16,

17. num. 10 y el Art. 47. num. l.,yenla Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que en sus Arts. 8° num. 1 y 25

internalizado por Ley N° 1/89, constituyen un nuevo paradigma dentro de las

medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo. En tal sentido, la
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adopcion u otorgamiento de las medidas cautelares previstas en el “Proyecto de
Regulacion de las Medidas Cautelares en la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”, constituyen el eje central para restablecer el derecho
conculcado, a traves de la Tutela Judicial Efectiva, todo ello bajo el amparo del
Estado Social de Derecho definido en el Art. 1 de la Constitucién Nacional. Va
de suyo que con la aparicion de los citados ordenamientos, la tradicional
adopcién de medidas cautelares en cuanto a la “Suspension de los Efectos del
Acto Impugnado™ ha quedado relegado con la regulaciéon de otras medidas
cautelares: tales como: “Provisionalisimas” o “Cautelarisimas”, las de caracter
“Positivas”, y las innominadas o “numerus apertus”. Vale decir, que urge la
adopcion de normas especificas en materia cautelar, como el Marco Proyectivo
propuesto en esta Tesis Doctoral, propio de un Coédigo Contencioso-

Administrativo. Pero tal codigo, no ha sido ain sancionado a pesar de los

multiples intentos que se han sucedido.

Concluimos que cualquier restriccion o limite a la efectividad de la Tutela
Judicial estd hoy decaido o superado en un Estado Social de Derecho y la
medida cautelar constituye una exigencia de la Tutela Judicial Efectiva de la
sentencia final de fondo o mérito. En la justicia administrativa es el Unico resorte
procesal para restablecer la vulneracion de un derecho administrativo en forma
oportuna y eficiente, constituyendo un instrumento inexcusable de cualquier
proceso contencioso - administrativo. En consecuencia, serd admisible cualquier
medida cautelar valorada o ponderada por el magistrado contencioso -
administrativo con el estandar de la proporcionalidad que serd necesaria para

que no frustre la “Tutela Judicial Efectiva™ que decidird finalmente la sentencia

de fondo o mérito.

Se ha incorporado al Marco Proyectivo que se propone, la ponderacion de los

intereses concurrentes, como uno de los presupuestos o requisitos para la

adopcién de las medidas cautelares, en un Estado Social de Derecho que

consagra el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva. En sintesis, sostenemos que el

criterio de Ponderacion en la vulneracion del derecho a la Tutela Judicial

Efectiva dentro de un Estado Social de Derecho, es determinante en la adopcion
de las medidas cautelares, pero siempre sobre la base de una ponderacion
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suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto, y aqui cabe ¢l

principio: en caso de duda, debe estarse por adoptar la medida cautelar,

Finalmente, el Tribunal  Contencioso - Administrativo o la Justicia
Administrativa  debe interpretar ¢l elenco de medidas cautelares de modo
amplio. tratando en todo momento de evitar que la sentencia de mérito o fondo a
dictarse resulte de cumplimiento imposible o ilusorio. Es preferible ¢l exceso en
acordarla que la estrictez en negarlas, a los efectos de evitar que el efecto atil de
la sentencia definitiva, de fondo o mérito, resulte vano, reafirmando el principio
o argumento: A maiori ad minus “Quien puede lo mas, puede lo menos™.
Asimismo., podemos sefialar que la concepeion tan restrictiva de la adopcion u
otorgamiento de las medidas cautelares en lo contencioso - administrativo ha
sido desplazada tanto en la doctrina como en la jurisprudencia con la aparicion
del Estado Social de Derecho consagrado en el Art. 1° de nuestra Constitucion
y la nueva concepcion del constitucionalismo  moderno y el
neoconstitucionalismo que se halla integrada en el Derecho Fundamental de la
Tutela Judicial Efectiva consagrado en los Arts. 16, 17, 47 num. 1 de la

Constitucion Nacional, y 8° num. 1 y 25° de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).




RECOMENDACIONES

El derecho a la tutela cautelar se configura como resultado de la evolucion de la
doctrina jurisprudencial. esto lleva a la doctrina administrativista y a la jurisprudencia
contencioso-administrativa a entender de forma paulatina que existe una
constitucionalizacion del derecho a la tutela cautelar que esta vinculada al Estado de
Derecho, esto es. a la necesidad de que en sede judicial se revise la ejecutoriedad de los

actos administrativos y su sometimiento al ordenamiento juridico.

No olvidemos que la “anatomia™ del Estado conforma el Derecho Constitucional
y su “Fisiologia™ el Derecho Administrativo, en otras palabras. el Derecho
Administrativo es la concretizacion o gemelo del Derecho Constitucional. La
legislacion aplicable en el proceso contencioso—administrativo paraguayo es abundante,
engorrosa y dispersa, y para completar, quienes escribieron sobre el tema no se han
puesto de acuerdo ni siquiera respecto a la terminologia, llamandolo algunos autores:
proceso administrativo o de justicia administrativa, o de juicio administrativo, nosotros
preferimos mantenerlo como contencioso-administrativo, y lo importante es aclarar los
aspectos que no solo atafien a la defensa de los derechos de los administrados sino
también preservar el eficaz funcionamiento del Estado. porque la cuestion no consiste
solo en garantizar los derechos de los individuos o administrados, sino es necesario
también hallar soluciones realizables, que no modifiquen el principio de separacion de
poderes ni convierta a los magistrados en administradores, porque seria la antesala de la

anarquia, y después, del autoritarismo.

En el ejercicio de los poderes como la belleza, lo principal es la armonia y puede
decirse que el Derecho Administrativo se resume en la busqueda del necesario
equilibrio y armonia entre los privilegios de la Administracién y la defensa de los
derechos y garantias de los administrados, en atencion a ello la verdadera defensa de los
derechos y garantias individuales contra los actos ilegitimos o irregulares del poder
administrador estd en los Tribunales Contencioso-Administrativos o en la Justicia
Administrativa, porque cualquiera sea la idea que se tenga sobre la jurisdiccion, lo
fundamental es que el 6rgano encargado de decidir sea independiente del que emiti6 el
acto impugnado para constituirse en verdadera garantia del Estado Constitucional de

Derecho o Estado Social de Derecho como consagra la Constitucion Nacional,
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En consecuencia, como el resto del ordenamiento, también el préximo régimen
legal de la jurisdiccion contencioso—administrativa debe adecuarse por entero a la ;ctra y
¢l espiritu de la Constitucion, consagrando un contencioso—administrativo de “plena
jurisdiccién"'. “jurisdiccion plenaria”, “contencioso pleno™ o “plenitud jurisdiccional”,
esto NOS alienta y nos impone la concrecién de un futuro cédigo contencioso—
administrativo paraguayo, que no debe excluir, lo relativo a los llamados actos politicos
de gobierno, puesto que la Constitucion parte del principio de sometimiento pleno de los

poderes publicos al ordenamiento juridico, y en consecuencia en un Estado

Constitucional 0 Estado de Derecho, todo es judicialmente revisable.

Desde los albores de la humanidad, la lucha por el derecho ha consistido
fundamentalmente, en la lucha contra la arbitrariedad estatal, contra excesos cometidos
por los gobernantes; mas atn, antes que leyes existieron jueces y lo que comenzé a
instituirse con el constitucionalismo modemo es el encuadramiento del Estado que
reconoce la existencia de los derechos subjetivos de los individuos anteriores a aquél, no
derivado de su potestad y, como consecuencia el establecimiento de remedios
jurisdiccionales para corregir las desviaciones del poder publico. En tal sentido, el
sometimiento de la administracion publica al derecho y a la garantia de la Tutela

Judicial Efectiva son los postulados fundamentales del Estado de Derecho, Social y

Democratico, consagrado en los Arts. 1,16,17 y47 num. 1 de la Constitucion de 1992.

La jurisdiccion contencioso - administrativa es el fuero que garantiza nuestro
Estado Social de Derecho consagrado en nuestra Constitucion de 1992, y pone en un pie

de “Igualdad de Armas” al administrado y a la Administracion. Desde que fue

instaurada en nuestro pais por la Ley N° 1462/35 “Que establece el procedimiento para

lo contencioso administrativo”, ain vigente, ha pretendido garantizar los derechos e

intereses legitimos de los administrados o ciudadanos frente a las extralimitaciones,

abuso de poder y desviacion de poder de la Ad

partir de la vigencia de esta Jey se ha consagrado la
parte actualmente. Ante la aparicion de dicha

ministracion. Es importante sefialar que a

“justicia administrativa delegada”

en el Poder Judicial, del cual forma

constitucion, y el impacto que produjo en el Estado S
mente los postulados del Estado de d

a Judicial Efectiva de sus derechos e intereses

ocial de Derecho, podemos afirmar

que en ella se garantizan plena erecho, y entre ellos

¢l derecho de toda persona a la Tutel

legitimos, ¢l sometimiento de administracion publica a la ley “Principio de Legalidad

68




de 1 Administracion”, y al derecho de control de la potestad reglamentaria (Resolucion
de Alcance General que no incluya la norma abstracta o reglamentaria de la ley formal),
y de la legalidad de la actuacion administrativa por los tribunales contencioso-

administrativos sin excluir la revision judicial de ninglin acto administrativo.

En la actualidad se presentan diferentes materias de debate en la jurisdiccion

Comcncioso-adminislrmiva. tales como:

|- La legitimacion para promover acciones contencioso-administrativas;

2- La revision de la discrecionalidad administrativa;

3- Elalcance y los efectos de las sentencias contra el Estado, y

4- La suspension de los actos administrativos a través de las medidas cautelares

amplias, algunas autonomas.
Estos tribunales tienen como mision en nuestra legislacion:

1- Controlar la legalidad de la actuacion administrativa, y

2- El control del ejercicio de la potestad reglamentaria de las resoluciones de

alcance general.

Solo a partir de la Constituciéon Nacional de 1992 se garantizan plenamente en

nuestro pais los postulados del Estado de Derecho vy, entre ellos, el derecho de toda

persona a la Tutela Judicial Efectiva de sus derechos e intereses legitimos (arts. 16, 17y

1). En tal sentido, en un Estado Constitucional de Derecho: el agotamiento

tal de caducidad, y la habilitacion de la

47 num.

obligatorio de la via administrativa, el plazo fa

instancia de oficio vulneran el derecho fundamental y humano a la Tutela Judicial

Efectiva, consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos Hum
os que obstaculizan el acceso a la

anos (Pacto de

San José de Costa Rica) que climina los formalism

justicia e impiden que ciertos dmbitos de la actividad administrativa sean inmunes a la
revision judicial. Igualmente exige el sometimiento de la administracion publica a la

ley, al derecho, al control del ejercicio de la potestad reglamentaria y de la legalidad de

su actuacion por los Tribunales Contencioso-Administrativos.

able Gaston Jeze: “Cada Estado tiene su

Al respecto, parafrascando al inolvid
istrativo Particular” (Jeze, s.1).

Derecho Piiblico propio, su Derecho Admin




En cuanto a las medidas cautelares y los amparos contra actos administrativos
va 10 tendran cardcter de excepcionales, cuando se trata de trata de asegurar el “objeto
dcl proceso”s €8 decir. se consagra la gencralizacion y universalizacion de la justicia
cautelar. Y en cuanto al amparo contra actos administrativos solamente podran ser

entendidos ¢ interpuestos ante dichos tribunales contencioso-administrativos.

Teniendo presentes las conclusiones de esta investigacion, pasamos a ofrecer las

siouientes recomendaciones:

Recomendaciones Académicas:

- Recomendar el estudio e investigacion sobre otros aspectos medulares del
Derecho Publico como: la revision de la Discrecionalidad de los Actos
Administrativos; la Legitimacion Activa vs. la Autotutela de la Administracion;

y el Alcance y efectos de las Sentencias contra el Estado.

La Revision de la Discrecionalidad de los Actos Administrativos

El tema del control de la discrecionalidad administrativa es uno de los temas mas
controvertidos de nuestra materia, a tal punto que se ha afirmado que “...el poder
discrecional que es el verdadero caballo de Troya del Derecho Administrativo™
(Enterria, 1983, pag. 24), estd plenamente aceptado que la Administracion actia
sometida a la legalidad, asi como que, por aplicacion del principio de legalidad, toda |
conducta administrativa debe estar justificada por el ordenamiento juridico, es decir
debe contar con respaldo juridico. Las razones que explican este aserto surgen tanto de
la idea de que la legitimidad del poder procede de la voluntad popular y no de una
Persona en particular como lo consagra la teoria de la division de los poderes. Por estas
fazones es que el tema podria erigirse como un mas que adecuado tema de tesis doctoral

Para futyros investigadores en materia de derecho publico.
La Legitimacion Activa vs. La Autotutela de la Administracion

Sugerimos el estudio de la legitimacion activa entendida como la aptitud para ser

Parte en yy proceso concreto, constituyendo este tema uno de los mayores debates que
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b gcl\Cmdo tanto la jurisprudencia como la doctrina en el proceso contencioso-
wdminislrmivo y adquiere transcendental importancia en el llamado Derecho Ambiental

y en los Derechos difusos previstos en los articulos 7 y 38 de la Constitucién Nacional

de 1992 en la que necesariamente aparecen el Defensor del Pueblo, las Asociaciones de
Usuarios ¥ ¢l Ministerio Publico como litisconsortes o coautores con intervencion

pecesaria €n el proceso contencioso-administrativo, al constituirse las pretensiones de

Jas partes €n interés publico por involucrar la defensa de dichos derechos. Al respecto,
quienes tienen “interés legitimo™ en las pretensiones sobre dichos temas necesariamente
adquieren 0 detentan la legitimacion activa y pueden constituirse en partes o coautores

en el proceso contencioso-administrativo, a diferencia de lo que ocurre al confundir la

figura del litisconsorte o coautor con la de coadyuvante de la parte demandada, segin la

aceptacion inveterada y constante de los Tribunales Contencioso-Administrativos.

En el necesario y futuro codigo contencioso-administrativo, deberia
contemplarse dicho tema y hacer hincapi¢ ademas de la legitimacion activa, la

intervencion necesaria del Ministerio Piblico en los sefialados temas de interés publico

relevante.
Alcance y Efectos de las Sentencias contra el Estado

El estudio de la sentencia merece, sin duda, una atencion especial, ya que con
ella culmina el proceso como instrumento de satisfaccion de pretensiones y se hace
efectiva la tarea de administrar justicia. No seria efectivo el servicio de justicia si el

mandato de la sentencia pudiera no ser cumplido por el perdidoso. Hacer ejecutar lo

juzgado es una consecuencia del derecho a la Tutela Judicial Efectiva. La funcion

judicial consiste en juzgar y hacer ejecutar 1o juzgado.

Al respecto, se sostiene que “Sj la autoridad administrativa ha sido quien no ha

cumplido voluntariamente la sentencia, anie la c{jecuci(in‘/'udiciu/ no estariamos frente a

un caso de intromision judicial en las operaciones de la administracion, sino en el

supuesto inverso: en la intromision de la administracion en la ejecucion de un acto del
Poder Judicial” (Jeze, *‘Force de la chose jugée pour les agents publics autres que les
tribu - naux’’ (comentario al arrét Abb¢ Toesca de 1919), Revue de Droit Public, 1919,
Phg. 311), Siendo asi, los tribunales tienen encomendada la forma de asegurar, de
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erd irrevocable, el cumplimiento del orden juridico, lo que implica, en su
man

1ifestaci6n mas simple, ejecutar forzosamente la conducta debida que no se llevo a
mar

bo voluntariamente. Por tanto, este constituirfa otro tema significativo para el estudio
ca

de una tesis de maestria 0 doctoral.

daciones Practicas:

Recomen

A corto plazo

_Fomentar la divulgacion y concienciacion sobre la actual problematica de las
medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa, a través de las

publicaciones de los fallos por medio de la Gaceta Judicial.

Es de suma urgencia frenar las violaciones al Derecho a la Tutela Judicial
Efectiva producidas como consecuencia del vacio legal que repercute en el criterio de
estudio y adopcion de medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Para ello es posible realizar como primera medida de cambio la difusion y
concienciacion sobre la actual problematica de dichas medidas cautelares, por parte de
la justicia administrativa, a través de las publicaciones de los fallos por medio de la
Gaceta Judicial de la Corte Suprema de Justicia, recientemente reeditada, y en los
distintos seminarios sobre Derecho Publico. Con dichas medidas se podra evitar que las
mismas sean estudiadas por defecto o per se, como medidas de Prohibicion de No
Innovar, cuyo Unico objeto es analizar la posibilidad de suspension de los efectos del

acto administrativo impugnado.

Por otra parte, insistir en la necesidad del cumplimiento “inmediato™ por la
Administracién, de las medidas cautelares adoptadas, bajo la expresa mencion de los
Tribunales Contencioso—Administrativos de que el incumplimiento de las mismas
conlleva a |a figura penal del desacato, y en particular sobre aquellas que se otorgan en
Vulneracién de los Derechos Fundamentales, tales como: el derecho a la Vida, a la
Salud, a |a Integridad Fisica, a la Libertad de Expresién, a la Dignidad Humana, e
igualmente sobre los derechos de intereses colectivos (Derecho Ambiental) e intereses

difusos (Derechos Intelectuales).
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jano plazo

(nici ativa Jegislativa para la sancion de un codigo de proceso contencioso-
ndministrnm'n-

[s de gran importancia para cualquier jurisdiccion contar con una legislacion
que Jesarrolle el proceso, y mis aun traténdose de la justicia administrativa, la cual a la

fecha aun no posee codigo alguno que desarrolle ¢l proceso. remitiéndose a las

e ~odi drocess wil lac ecnalee rec H !
disposiciones del Codigo Procesal Civil, las cuales resultan inaplicables tal y como

hemos desarrollado en la presente tesis. De esa forma, las medidas cautelares se

estudiardn ponder:
causaba un detrimento patrimonial o econdémico a algunas de las partes, cuando no a

ando los intereses en conflicto, ya que en muchos casos, la resolucion

ambas (como en los casos de la tutela cautelar en materia medioambiental). De alli la

importancia de la ponderacion del periculum in mora a la luz de los intereses en

conflicto. y la necesidad de que el magistrado prime unos derechos sobre otros.

Cabe sefalar que, pese a que las medidas cautelares siempre dependen de un

proceso principal en el que se recurre un acto administrativo, bien una via de hecho,

bien una inactividad de la administracion o bien una disposicion de caracter general. en

ellas lleva implicita la idea de urgencia. Por ello es posible la idea de adoptar medidas

cautelares sin oir a las partes o antes de promovida la demanda, e incluso solicitarla

antes de que se produzca el fin del proceso judicial, suponiendo siempre un juicio de

cognicién limitada donde no se entra al fondo del asunto y que solo se estudian los

criterios para su adopcion.

En caso de darse la eventual sancion del c6digo, éste constituird un gran avance

en el desarrollo de la justicia administrativa y el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.

Alargo plazo

Posibilidad de reformar la Justicia Administrativa y concebirla como una
institucion Extra-Poder, es decir, independientey autonomo del Poder Judicial.

Al respecto sostiene Héctor FIX-ZAMUDIO: sConsideramos que en sentido
estricto la justicia administrativa es 1n concepto  mucho mds amplio que los
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ntos procesales en sentido estricto, ya que abarca todas las instituciones
¢ )

; im

st ‘ :

: Jicas gsrabIGCid(IS para resolver las controversias que surgen enire los organos

.1 diC

urial : : o .

j istrativos Y éstos con los particulares, pero también ante los organismos de
N )

adﬂ”

/'uriSdiccio'n de cardcter adminisn'all:vo, ,.va sea que estos ultimos estén Silz{a.dos.'
.for’""]’"eme dentro de la esfera del Ejecutivo, o bien incorporados al Poder Judicial
.(FIX-ZAMUDIO, s.f., pag. 150).

En este sentido, esta posible reforma permitiria al Tribunal Contencioso-
Administrativo pasar de ser un Tribunal de mera anulacion o estudio de legalidad de los
gecs administrativos o cuasi-jurisdiccional por su remision a las normas del proceso
civil (Art. 5° de la Ley N° 1462/35), a ser un Tribunal con un modelo de jurisdiccion
contencioso-administrativo  subjetivo o colectivo de “plena jurisdiccion™. La
juiisdicclon plena tendra por objeto proteger la garantia de una justicia pronta, completa
¢ imparcial a favor de los administrados, analizando no solo el tema de ilegalidad

planteado por el particular, sino también analizar el derecho subjetivo violado asi como

la forma en como la autoridad demandada debera resarcirlo.

El valor de esta reforma es de suma importancia, puesto que si siguiéramos con
el sistema de justicia revocatoria o anulatoria que existe actualmente, no se cumpliria el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva del administrado, tan solo imaginemos lo
siguiente: En una eventual resolucion impugnada tendriamos que en efecto el acto
impugnado es ilegal, por lo que Gnicamente se solicitaria a la autoridad demandada a
emitir una nueva resolucién, sin embargo el hecho de que suceda esto podria dar como
resultado que arbitrariamente la autoridad dicte una nueva resolucién con un
planteamiento distinto donde de igual forma sea ilegal y con ella se escude de resarcir el

derecho subjetivo del particular o el colectivo.
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MARCO PROYECTIVO

«PROY F,(‘ll ]0 I)‘lu Rl‘i(;lyll,/\(‘l(')N DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA®,

Medidas _cautelares _en el Proye
e rovecto _de  Regulacion en la__Jurisdiccion

Contcncioso-Ad ministrativa.

En cuanto a las medidas cautelares previstas en ¢l “Proyecto de Regulacion de las
Medidas Cautelares en la jurisdiccién Contencioso-Administrativa™, realizado en base al
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo de
Colombia/2011: la Ley N° 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
Espafa: la Ley N° 189/1999 que establece el “Codigo Contencioso-Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” en el marco de la “Tesis de
Trabajo” de Fin de Master, presentado y defendido ante la Universidad de Salamanca el
24 de julio de 2018, obteniendo la calificacién “Sobresaliente” y el titulo de “Master en
Derecho de la Administracion del Estado™, se ha desarrollado la “Tutela Cautelar”

como ‘“Garantia del Derecho a la Tutela Judicial Contenciosa™. Desarrollado €

investigado exhaustivamente en el marco del DOCTORADO EN DERECHO
pUBLICO CON ENFASIS EN GOBERNABILIDAD - ASUNCION 3° EDICION —

2019 de la Universidad Columbia del Paraguay, como Trabajo de Tesis Doctoral.

La legislacion propuesta para las medidas cautelares contra los actos
administrativos se constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento para lograr la

Tutela Judicial Efectiva, las que ya no tendran caracter excepcional, cuando se trata de

asegurar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia de fondo o mérito. €s

decir, se consagra la generalizacion 'y universalizacion de la justicia cautelar

(Procedencia de medidas cautelares), en general no estan reguladas y definidas por el

legislador, por el contrario, compete al magistrado, analizar su procedencia en cada caso

a el Estado Social de Derecho y
16°, 17°, 47° num. 1 de la

en concreto, teniendo en cuent el Derecho a la Tutela

Judicial Efectiva contemplados er

Constitucién Nacional de 1992y en los Ar
acto de San José de Cost

1 los Articulos 119

ticulos 8° num. 1y 75° de la Convencion

a Rica), internalizado

Americana sobre Derechos Humanos P
por Ley N° 1/1989. En tal sentido, el principio 0 derecho a la Tutela Judicial Efectiva es
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¢ reconoce @ toda persona la existencia de un derecho sencillo y rapido o cualquier
qu

el

recurso efectivo ante los magistrados competentes que la ampare contra actos que
of:cn derechos fundamentales, la necesidad de respetar tales principios, ¢s tan antigua
V:)mo la humanidad: fue conocida por los romanos, se concreté luego en varios famosos
:forismos romanisticos, pasé al derecho anglosajon en forma de articulo 39 de la Carta
Vagna de 1215y después viajo al otro lado del Atlantico, donde se formulé como Due
Prt;ccss of Law (Debido Procedimiento Juridico), recogido como derecho constitucional
en la v enmienda de la Constitucion Norteamericana. en consecuencia afirmamos y
consagramos que el nuevo paradigma del Derecho Administrativo reside en la Tutela
Judicial Efectiva que pone de resalto y expressis verbis los articulos citados de la
Constitucion y los de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de
gan José de Costa Rica), dentro de un Estado social de derecho que afianza y consolida

Jas medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Al respecto, en los articulados reproducidos mas abajo se establece el cardcter
provisional de las medidas como facultad discrecional condicionada del Tribunal
Contencioso-Administrativo con la finalidad de asegurar el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia de fondo o mérito, pudiendo decretarla antes, o
simultineamente con la demanda, o en cualquier estado del proceso, asi como las
Medidas Cautelares de Urgencia, dictada inaudita partes. Por otra parte, con un criterio
amplio se la clasifica en: preventivas o de aseguramiento, conservativas, satisfactivas,
anticipativas o de suspensién (incluyendo en ellas las “genéricas o innominadas o
numerus apertus”; las “conservativas y las innovativas o positivas™; “las cautelarisimas”
y las “auténomas™), extendiendo su alcance sobre el procedimiento o actuacién
administrativa. Estas no solamente podran decretarse sobre actos declarativos. sino
también sobre la Inactividad de la Administracién y la Via de Hecho. estos. en el

supuesto de que una futura legislacion contencioso - administrativa paraguaya prevea
como objetos de la demanda.

En cuanto a los presupuestos o criterios para la adopcion, ademas de incluir los
tradicionales o clasicos como: el Sumus boni iuris y el periculum in mora traducido
€omo perjuicio irreparable por la demora, acompaifian a estos la caucidn o contracautela,
excluido este Gltimo presupuesto para los derechos e intereses colectivos, los procesos

de tutel (incluyendo los derechos fundamentales), y para las entidades publicas. A
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¢stoS Presupuestos se suma a nuestro criterio ¢l mas importante de todos que constituye
wol Juicio de Ponderacion de los Intereses en Conflicto”, cuyo méximo exponente,
Robert Alexy. en su obra: “Teoria de los derechos fundamentales” lo desarrolla
magistralmente. Esta nueva concepcion de las medidas cautelares en el proceso
Contencioso-Administrativo aparece en los Estados Social de Derecho y Constitucional
de Derecho que incorporan el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva como proteccion de
los derechos fundamentales (Neoconstitucionalismo), tales como: el derecho a la vida, a
la dignidad humana, derecho a la justicia, derecho a la libertad y sobre todo ¢l derecho

individual de cada ciudadano.

Propuesta de Regulacion
(Titulo ﬁnico)

Articulo 1°. Procedencia de las Medidas Cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes, simultaineamente, o después
de deducida la demanda, o de ser notificado el auto admisorio de la demanda, o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
Tribunal Contencioso-Administrativo decretar, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente titulo. Al
solicitarse antes de deducida la demanda, el interesado habra de pedir su ratificacion al
interponer la accion, lo que habra de hacerse inexcusablemente en el plazo de diez (10)

dias a contar desde la notificacion de la adopcion de las medidas cautelares.
La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccién de los derechos e intereses colectivos, y en los procesos de tutela del
conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se regirdn por lo dispuesto

en este titulo y podran ser decretadas de oficio.
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Comentarios:

racteristicas:

S

La solicitud de las medidas cautelares en los procesos contencioso-

administrativo, procede a peticion de parte; y en las acciones populares y de

tutela existe la posibilidad de decretarlas de oficio;

En el “Proyecto de Regulacion de las Medidas Cautelares en la jurisdiccion

Contencioso-Administrativa” en materia de medidas cautelares tiene como

campo de accién, los “procesos declarativos™; lo que significa,

consecuentemente, que en materia de “procesos ejecutivos”, debe acudirse al

principio de integracién normativa con las normas del codigo procesal civil; asi

como, “Inactividad de la Administracion” y la “Via de Hecho”, estos en el
supuesto de que la futura Ley o Codigo Contencioso-Administrativo establezca

como objeto de impugnacién en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Pueden solicitarse antes, simultdneamente, o después de deducida la demanda, o
de ser notificado el auto admisorio de la demanda. o en cualquier estado del
proceso. Si se interpusiera antes de la demanda., y en el caso de no interponerse
la accién en el plazo de diez (10) dias, las medidas cautelares adoptadas
quedaran sin efecto, debiendo el solicitante indemnizar los dafios y perjuicios
que tal medida haya podido ocasionar. Acertadamente hemos incluido la
posibilidad de solicitar las medidas cautelares “antes” de la interposicion de la
demanda, ya que la incoacion del proceso principal podria constituir una
condicién en sentido técnico de las medidas cautelares, pero no un presupuesto.
Dada la urgencia del aseguramiento, estén concebidas precisamente para ser
adoptadas en caracter previo al proceso principal. Consagran las medidas
cautelares auténomas que son aquellas que las solicitan con anterioridad
(“antes™) a la interposicion de la demanda. Por ello, son también llamadas
medidas anticipativas, y la vigencia de dichas medidas se hallan limitadas por el

Plazo de caducidad de diez (10) dias que opera de pleno derecho.
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. La finalidad de la medida cautelar, no €S otra que “garantizar provisionalmente

el objeto del proceso y la efectividag de la sentencia™ eg decir gar

concepto  del objeto  del
eventualmente adelantar el fallo de fondo con |

antizar |a
“pretension™, que materializa ¢

proceso, Y,

as medidas cautelarisimas 0
satisfactivas en defensa de |a tutel

a de derechos fundamentales ¢ intereses

colectivos.

o Por otra parte, se observa que la norma de maner

a expresa prevé que la decisién
acerca de las medidas cautelares en ningiin caso constituye prejuzgamiento, éste
se configura cuando el magistrado en forma prematura hace saber su parecer en

torno a la decision o algiin fundamento sustancial de la causa, eg decir, la linea

divisoria entre la decision cautelar y el prejuzgamiento puede mostrarse sutil. Se

recurre normalmente a la frase “Prima Facje ", ¥ para evitar el prejuzgamiento

debe valorarse solo aquellas constancias Y pruebas necesarias para adoptar las

cautelas. Prejuzgar es anticipar el resultado del proceso mediante la emision de

opiniones intempestivas respecto de cuestiones pendientes y futuras que atin no
se hallan en estado de ser resueltas.

Tal proceder se configura cuando el magistrado formula, con anticipacién al
momento de la sentencia, una declaracién en forma precisa y fundada sobre el mérito
del proceso o bien cuando Sus expresiones permitan deducir su actuacién futura por
haber anticipado su criterio, de manera tal que las partes alcanzan el conocimiento de la

solucién que dar a] litigio por una via que no es la prevista por la ley, en garantia de los
derechos comprometidos.

Adoptar Jas que “considere necesarias”, esta expresion consagra el principio o regla
general parg [ medidas tipicas y atipicas para proteger y garantizar provisionalmente,
¢l objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. Esto conlleva a la dimension

“mStitucional de la Justi

cia Cautelar como integrante del Derecho a la Tutela Judicial
Efect

iva, feconocida en la Constitucion y la Convencién Interamericana sobre Derechos
Mangg (Pacto de San José de Costa Rica). El ejemplo tipico en el derecho a la tutela
€ 5

¢l de Proferir y ord

I

enar el reintegro inmediato del funcionario al cargo, cuando fue
Moy; ;
40 0 separago “sin pre

vio sumario”,
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La adopcion solamente de Medidas Cautelares que “Suspenden los efectos del
acto administrativo impugnado” ¢s entendida por la doctrina y jurisprudencia
actual como una restriccidon excesiva y contraria al Derecho Constitucional de la
Tutela Judicial Efectiva. No obstante, nuestros tribunales administrativos siguen

siendo bastante remisos en aceptarlo.

Hoy dia. el género de las medidas cautelares no puede quedar limitado, a una
sola especie: “Suspension del acto administrativo impugnado”, y en el proceso
contencioso-administrativo procede “El principio de Integracién Normativa con
las normas del codigo procesal civil”. Al respecto, se ha incorporado en este
articulo, entre otras, las medidas cautelares Innovativas que son aquellas que
imponen al Estado la realizacion de determinadas conductas; verbigracia: la
entrega de un medicamento, o de un subsidio, de modo tal que importan la
alteracion de la situacion factica y juridica existente hasta el momento de su
dictado; es decir, altera el estado de hecho o de derecho vigente antes de su

dictado.

Articulo 2°. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas o de aseguramiento; conservativas; satisfactivas,
anticipativas o positivas; de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Tribunal Contencioso-Administrativo

podra decretar una o varias medidas; tales como:

a- Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se

encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

b- Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de cardcter
contractual. A esta medida solo acudird el Tribunal Contencioso-Administrativo
cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar
a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Tribunal
Contencioso-Administrativo indicard las condiciones o sefalard las pautas que

deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o
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actuacion sobre la cual recaiga la medida,
Suspender provisoriamente los efectos de un acto administrativo.

d- Ordenar la adopcidon de una decision administrativa, o la realizacién o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos.

e- Impartir ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones

de hacer o no hacer.

Comentarios:

Las medidas cautelares son de naturaleza enunciativa. Y en consecuencia no hay
tipicidad absoluta de las mismas, es decir, el solicitante estd facultado para solicitar
“cualquier tipo™ de cautela, y la adopcién u otorgamiento puede suspender los efectos
del acto administrativo (medida cautelar negativa) y ordenar el reintegro de un
funcionario al cargo (medida cautelar positiva), estas no se han dictado o producido sino
en fecha bastante reciente y son aquellas que consisten en un hacer, o en una obligacion
de hacer, en suma, en una actividad positiva, a diferencia de las medidas cautelares
ordinarias cuya operatividad reside en un hecho negativo: suspender los efectos que

produciriq lq ejecucion de un acto administrativo: tales como:

4- Preventivas o de Aseguramiento: pretenden evitar la configuracién de perjuicios o la
Vulneracién de los derechos de la parte demandante. Ejemplos: ordenar la demolicién o
realizacion de una obra con el objeto de evitar un perjuicio irremediable o la agravacion
de sus efectos,

b- De Conservacion: se busca preservar el status quo, o lo que es lo mismo, “ordenar
Rew Mantenga la situacion” previa al conflicto, en espera de lo que se resuelva en la
*Mencia e fondo. Llamada también Innovativa, es aquella que ordena a la parte
demand“da a abstenerse de modificar el estado de las cosas o las situaciones de hecho o

derccho que constituyen el objeto del pleito durante el tiempo que dure la tramitacion

' Causa, cs decir, mantener el status quo que de hecho o de derecho existe al tiempo
Solicitar 1, tutela,
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) 9 g4 P
cyed nticipativas o de Suspengigy, “Anticipativag: o requicre “que se restablezca al
{ ; La 2
> S¢ encontraba anteg ac
estado €n que s¢ encontraba antes de |, conducta vulnerante amenazante”, Adelanta
fondo, Ejemplos: ge ordena detener |
un edificio porque tiene un valor

algunos efectos de la sentencia de

a demolicién de
historico, cultural o arquitectonico. Se trata de
anticipar ‘el resultado de una sentencia judicial”, Llamadas también Positivas 0
as que constituyen protecciones

urgentes de caracter auténomo
(no instrumental) de origen pretoriano: son aquellas qu

Satisfactivas: Son aquell

¢ consisten en un hacer o una
obligacion de hacer, en suma, en un

actividad positiva, a diferencia de las medidas

ad reside en un hecho negativor:
efectos que produciria la ejecucion e

cautelares ordinarias, cuya operativid

suspender los
un acto administrative .

Se agota con Ia
resolucion que se adopte a su respecto. No gozan de los caracteres de-

instrumentalidad.
accesoriedad, provisionalidad y caducidad. El interés publico debers ser considerado de

forma mds laxa, dado que los derechos que se intentan resguardar son de raigambre
constitucional. En sintesis, es aquella que apunta a la satisfaccion inmediata, total o
parcial de la pretension contenida en la demanda cuando de la insatisfaccion pueda

derivarse un perjuicio irreparable. Ej: la falta oportuna de provision alimentaria atentaria

de forma directa con causar un dafio irreparable a la vida con la cual cumple el

presupuesto de “irreparabilidad’. -Suspensivas: ya no se trata solamente de la

suspension provisional de los efectos de los actos administrativos impugnados

judicialmente, sino que se amplia al Juez la posibilidad de suspender los procedimientos
administrativos.

Los incisos a, b, d y e son las medidas cautelares propias del proceso
contencioso - administrativo; excepto el inciso ¢ “Suspender provisoriamente los efectos
de un acto administrativo”, no exigen ningun otro requisito. Este articulo prevé también

¢ » .y T p ey aq P ares.
solicitar medidas cautelares en la accién de Tutela y Acciones Populares

Articulo 3°, Requisitos para decretar las medidas cautelares. (‘u;\n\?o \c
Pretenda Ja nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus ct.cu.‘lo:
Procedery por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en l;lt h.&)‘l‘l:l\:t,:n
que se realice antes de deducida la demanda, o en escrito separado, cuando tal viotac

vantacion con las normas superiores
"rja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las ne ‘
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invocadas como violadas o del estudiq de |

aS pruebas allegadas con |a solicitud. Cuando
Jdicionalmente se_ pretenda e| restablecimicnto e derecho y |

a indemnizacion de
¥ A A L
perjuicios debera probarse al menos sumar;

amente la existencia de los mismos.

los demas casos, las 1daa
En as medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran

los siguientes requisitos:

I- Que la demanda o solicitud de la medida cautelar, esté razonablemente fundada

en derecho.

2- Que el demandante o solicitante de |a medida haya demostrado, asi fuere

sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos invocados

3- Que el demandante o solicitante de la medida haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un
juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla, y cuando la ejecucion del acto

administrativo pudiera hacer perder la finalidad legitima de la accion.

4- Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irreparable, o
b) Que no existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la

medida, los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Comentarios:

: sy B - el tramite de
La medida cautelar se tramita en “escrito separado”, es decir, por el tra
: . medidas cautelares se tramitan
log incidentes, lo que significa que las actuacioncs de las medidas cautelare
) ;
.~ lac copias de las pertinentes
N expedientes separados, al cual se agregan cn su caso. las copias de las |

tuaciones de| principal.

. . afectoOs 2| acto
oo visional de los efectos del ac

. A Senepension p[()vlsl()l\d

Otros requisitos diferentes a la "suspens!

M’nlnisu‘axivo»,’ iy en:
¢ ra: smente fundada
; Q icitud de la medida cautelar este razonableme
. E
ue la demanda o solici :




recho: esto consti ; e
en de : taye el fumus bon; luris, es decir, la verosimilitud del
: , { de
cho invocado que consi At
dere lq ISte en acreditar la probabilidad de existencia del
en que basa ¢ : 1 .
derecho q asa su pretension quien solicita la tutela cautelar, No es

necesario probar la certeza de ese derecho, sino solo sy apariencia

mandante Vv ;
Que el de ante o solicitante de g medida haya demostrado. asi fuere

sumariamente. la titularidad del derecho o de Jog derechos invocados
D {4 D

Que el demandante o solicitante de la medida haya presentado los documentos

informaciones. argumentos y justificaciones que permitan concluir. mediante un

juicio de ponderacion de intereses, que resultarfa mas gravoso para el interés

plblico negar la medida cautelar que concederla. Respecto al interés pablico, no
descartamos que los magistrados deban valorarlo al momento de decidir el
otorgamiento de una medida cautelar, y ain més reconocemos que constituye
una de las finalidades de la funcion estatal, que consiste, en definitiva, en la
realizacion de la justicia; lo que si se objeta es la aplicacion de este concepto a
los fines de restringir la procedencia de las medidas cautelares, invocando en los
hechos meras insinuaciones dogmaticas, en un claro proposito de evitar analizar
el caso concreto, so pretexto del “interés publico” que necesariamente debe ser
concreto y relevante; claro esta que el interés publico a ponderarse no es el del
acto o situacion de hecho en si misma, sino el interés piiblico de que se suspenda
0 no dicho acto administrativo, o se mantenga o altere de forma provisoria una
situacion, mientras dure el proceso judicial, en rigor, se debe ponderar si el
perjuicio al interés general que supondria dictar una medida cautelar

determinada es mayor o menor al derivado de no dictarla.

La suspension de los actos administrativos impugnados en la via contencioso-
administrativa se vincula a que la ejecucion del acto pudiera perder su finalidad
legitima, es decir, impedir que como consecuencia de la c_iccuciofx d‘cl acto
impugnado se causen situaciones juridicas irreversibles haciendo .mchc;u. la
sentencia que se dicte en un futuro ¢ imposihililundo ¢l cumplimiento de la
rma del principio de identidad en ¢l caso

misma en sus propios términos con Me . L
la medida que constituye

i . este presupuesto de
de estimarse la accion o demanda; este presupue (

la pérdida de la finalidad legitima de
fecto atil" de |

la accion ©O demanda, o lo que la
3

jurisprud ha d inado “el ¢ a sentencia, es decir, que la
o [ nominado
encia ha de S



tardanza en dictar un pronunciamiento sobre la cuestion de fondo, pudiera hacer
inoperante aquel.

En cuanto al “inferés piiblico” ha de tenerse en cuenta no el interés pablico

como algo abstracto, sino el interés conereto en juego, es decir, es el interés

plblico relevante el que conduce a denegar la suspensién de un acto

administrativo, constituyendo otro de Jos requisitos para la adopcion o

procedencia de las medidas cautelares que consiste en la no afectacién de dicho

interés. Asi, segun algunos autores “e/ jnferés colectivo debe aparecer no solo

como un interés relevante, sino también como un interés cierto y fundado —

rminos de derechos” (Balbin, 2010, pag.
424), de lo que se infiere. si el peligro es cierto y grave y el derecho claro,
entonces, el

segun las circunstancias del caso- en té

interés colectivo —el derecho de los otros— es necesariamente
menor, y por el contrario, si el peligro es incierto y el derecho difuso, entonces,
el interés publico es mds fuerte. Por otra parte, establece que el demandante o
solicitante es quien tiene la carga de probar la certeza de los hechos y
presupuestos de lo que se desprende, ergo, el interesado en obtener la suspension
tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios de reparacién dificil o
imposible concurren en el caso para acordar la suspension,

sin que sea
suficientemente una nueva invocacién genérica.

El tribunal al decidir sobre la adopcion de una medida cautelar debe hacer una
valoracién o ponderacion de todos los intereses en conflicto y muy
especialmente el interés publico. El “criterio de ponderacién” de intereses
concurrentes no es opuesto, sino complementario de la apreciacién de dafios o
perjuicios de dificil reparacion conectados a la demora en la resolucion
definitiva del proceso. Al juzgar sobre la procedencia se debe “ponderar” ante
todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucion para otorgar la
suspension con mayor o menor amplitud, segin el grado en que el “inrerés

Piiblico” esté en juego.
4. Que adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

i Jause srjuicio irreparable. Esto
* Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irreparable. Este
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constituye la exigencia de Justificar adecy

adamente ¢l perice :
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icul S . H o g
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* Que no existan serios motiyos par

o a considerar que de no otorgarse la
a, 108 electos de la sentencia serfan nugatorios

E . : ' . s g € S 108 Casos,
o0, ) narse

y armonizarse la evitacion del dafio a los intereses publicos que pueda derivarse de la
suspension de la ejecucion y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de in;nposible
o dificil reparacion para el recurrente, lo que implica un juicio de ponderaci('n; El
interés publico, por una parte, y perjuicios, por otra parte, son pues los dos conceptos

que armonizados determinaran la procedencia o improcedencia de la medida cautelar

El articulo 130.2 in fine, -Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de Espafia-, exige que las medidas cautelares

no se adopten sin la previa ponderacién “en forma circunstanciada” de los intereses

generales o de terceros.

Articulo 4°. Caucion. El solicitante debera prestar caucion con el fin de
garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con la medida cautelar. El Tribunal
Contencioso-Administrativo determinara la modalidad, cuantia y demds condiciones de

la caucion, para lo cual podra ofrecer alternativas al solicitante.

La decisién que fija la caucion o la que la niega sera apelable junto con el auto
que decrete la medida cautelar; la que acepte 0 rechace la caucion prestada no sera
apelable,

No se requerira de caucion cuando se trate de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa

. : ec0s de tute i cuando
¥ proteccion de los derechos ¢ intereses colectivos, de los procesos de tutela, ni ¢

hsolicitanbc de la medida cautelar sea und entidad puablica.
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Comcntarios:

La medida cautelar solo podra hacerse efectiva 4 partir de |
« « {4

a cjecutoria del aute
cepte la caucion prestada.

que d

Finalidad de la caucion: no dejar abierq la puerta g abuso de| propio derecho

Excepciones a la obligacion de Prestar caucion:

Cuando Ia medida Cautelar solicitaq

asea de suspension provisional,
* Cuando la medida ¢

autelar seg decretada en el curso de una Accion
Popular o de Tutela.

otorga para obtenerla, debiendo ser suficiente para afianzar el perjuicio que se pueda

ocasionar en caso de haberse solicitado sin derecho.

Es el medio legalmente implementado para garantizar al sujeto pasivo de la
medida cautelar cualquier posible resarcimiento de los dafios que le pudiera acarrear Ia
tutela preventiva concedida, si se verifica que el solicitante abusé o se excedic en el
derecho que 1a ley le otorga para obtenerla. Actia como limite preventivo contra el
gjercicio abusivo del instituto cautelar, toda vez que las medidas cautelares, por un lado.
S¢ promueven inaudita parte, y por otro, se conceden sin un anilisis exhaustivo de la
Cuestion; circunstancias que podrian dar lugar a un pedido desmedido e injustificado de
¢sta clase de proteccion, es decir, se trata de una caucion que se pide contra quien

Tequiri¢ |a cautela, de allf que se denomine contracautela.

La clasificacion de Ia caucion puede ser: real, personal o juratoria. La caucién
eal consiste ep 1, dacién de un bien de propiedad mueble o inmueble del solicitante o
“autelante de |, medida cautelar como garantia para el caso de que demuestre que la
lute]y fue abusivamente solicitada. La caucion personal (también llamada fianza
j“didal) la constituye un tercero que responderd con sus bienes por los perjuicios que la

87




; utelar concedida ior ;

med‘d" " pudicra Ocasionar 4 ¢ contraparte
s . : aparie de verificarse 1ae

. 1as que tornan pos : . carse |
cirounstancias g posible g procedencia de |, indemnizacién. 1 as
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a-verosimilitud de| derecho (i
a clase y caudal de la ¢
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juris). menor exigencia en cuanto a | boni

i aucion, por el contrar:
cuando el fumus boni iuri ; o

a entidad de [a caucion debe ser
mfﬁ gravosa.

La jurisprudencia ha sido miserable a la hora de fijar la caucion desvirtuando |
o . - a

finalidad que esta persigue, por lo que no es infrecuente que los graves dafios
ocasionados por la suspension de un acto queden sin indemnizar ante la insolvencia del
demandante, muchas veces elegido por personas solventes que actiian en la sombra en
los supuestos de accion publica; ergo la eficacia de la medida cautelar quedara
condicionada a la constitucion de la caucién o al cumplimiento de las medidas
acordadas para evitar o paliar los perjuicios que pudieran derivarse de aquella, siempre

sera previa a cualquier acto de cumplimiento de la medida cautelar.

El Cédigo General de Proceso de Colombia, establece el veinte por ciento del

valor de las pretensiones estimadas como monto de la cautela.

Articulo 5°. Procedimiento para la adopcion de medidas cautelares. La
medida cautelar podra ser solicitada antes, simultaneamente o desde la presentacion de

la demanda y en cualquier estado del proceso.

i . admitir la demanda, en auto
El Tribunal Contencioso-Administrativo al admitir la demanda, et C

S .dida cautelar para que el
separado, ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar t q
s ¢

i ' ntro del térmi
andado se pronuncie sobre clla en escrito separado dentro del tért
la contestacion de la demanda.

no de cinco (3)
dias, plazo que correra en forma independiente al de

que S€ ( i i Ane ’]  C 'l auto l\dl“iﬁ\\l'iﬂ
a dcc.‘;’é“ n()‘i“ ‘ur(’l '("“C" (V] Slmll|lkll\ulllltl|lk con ¢
dc“landa ISA | : : cOr) )l). o (4] \lc
C()ll'““ld"] *nle S ida ct 'li"l no seran < _Ik
enlc | solicitads Iil Illcdldd &dulk ’
ic j ¢ 1 'ucrc .()h(«lldd(l ;
Dc a’ :‘) el o S bl QL \'l' l‘ d l'l otra
( S 'OCeS W d&ll‘d rasiado & i
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solici ) lada en (/l curso
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Jurante J]a misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada
/ por

ol Tribunal Contencioso-Administrativo podr ser decretada en la misma audienci
. ncia.

Cuando la medida haya sido negada, podré solicitarse nuevamente si se han
pnesentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones

requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procedera

ningun recurso.

Comentarios:

Oportunidad para solicitar y decretar la medida cautelar:

e Antes de la demanda
e Con la demanda

¢ En cualquier estado del proceso

Traslado: dentro del término de cinco (5) dias.

. fae cloulentes ¢ encimiento
Proferir o dictar el fallo: dentro de los diez (10) dias siguientes AL venoimisge

% Ry ynunciarse.
del término que dispone el demandado o cautelado para contestar 0 prontncis

A i «de la presentacion de la
rticulo 6°. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentac
50, \ o +a ol Tribunal Contencioso-
licitud y sin previa notificacion a la otra parte, ¢l [ribun: 2
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istrati a ¢ ‘ a medida cautelar,
nistrativo podra adoptar una 1 "
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En Francia es conocido bajo el término de “Reéfere”
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pecial urgencia en el caso. Respecto a [ag medid
es

tosatisfactivas que fueran desarrollados o investigados
au

» €8 decir, aquellas que se
rgan sin oir a la parte contraria (inaudit
oto

concurrir circunstancias de
as cautelares satisfactivas o

exhaustivamente por Jorge W.
Peyrano, compartimos dicha postura dado que observam

08 que, desde la teorfa cautelar
consideradas cautelares,
instrumentales ni accesorias respecto del proceso principal alguno.
i

clasica, estas medidas no pueden ser Ya que no son
e

Son verdaderos
procesos sumarisimos auténomos que se agotan con el dictado d

¢ la respectiva
resolucion. En tal sentido, los procesos autosatisfactivos son procesos urgentes, como el

amparo, y aunque sin el respaldo de una ley que los haya consagrado nj reglamentado,

siendo una construccion pretoriana y doctrinaria; entre estas construcciones preferimos

aquellas que se fundan en las atribuciones Judiciales implicitas Y no en un poder

“cautelar genérico™, dado que si bien todo lo cautelar es urgente, no todo lo urgente es
cautelar.

. . i M tE]
No requieren los requisitos previstos para las “tipicas”.

Se dictan “inaudita parte”.

No constituyen “instrumento de instrumento”.

i r autbnomo”,
Constituyen un verdadero “proceso cautelar

i identi sentencia de
Regularmente |a adopcion de estas medidas se identifican con la sen é

mérito o fondo o cosa juzgada material.
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n posibles e el St s
» Solo son p ante “circunstanciag que pongan de manifiesto un
{ a

syrgencia excepeional o extraordinaria™

e Este articulo consiente que se sacrific ue de i
L § &% A . 1] A ¢ [ { |
] manera provisional el “Principio de

Contradiccion ™.

Ejemplos:
o Lesiones de derechos fundamentales: tales como: Ia proteccion del derecho
supremo que es el derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica

e Ordenar demolicion o clausura de establecimientos o industrias; proteger el

medio ambiente, los derechos intelectuales. etc.

e Ordenar el otorgamiento de una vista de las actuaciones administrativas

Articulo 7°. Levantamiento, modificacion y revocatoria de la medida
cautelar. El demandado o el afectado con la medida podré solicitar el levantamiento de
la medida cautelar prestando caucion a satisfaccion del Tribunal Contencioso-
Administrativo en los casos en que ello sea compatible con la naturaleza de la medida,

para garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios que se llegaren a causar.

La medida cautelar también podra ser modificada o revocada en cualquier estado

del proceso, de oficio o a peticién de parte, cuando el Tribunal Contencioso-

Administrativo advierta que no se cumplieron los requisitos para su otorgamiento o que

estos ya no se presentan o fueron superados, o que €s necesario variarla para que se

cumpla, segin el caso; en estos eventos no s¢ requerira la caucién de que trata el

articulo 4°,

La parte a favor de quien se otorga una medida estd obligada a informar, dentro
de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento, todo cambio sustancial que se
Produzca en las circunstancias que permitieron su decreto y que pueda dar lugar a su
modificacitn o revocatoria, La omision del cumplimiento de este deber, cuando la otra

! vmoanian card sancionada
Parte hubiere estado en imposibilidad de conocer dicha modificacion, st 1 sancic
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onlas multas 0 demds medidas que de acuerdo con las nory
i .

mas vigentes puede impone
: . . . " . r
ITribU“al Contencioso-Administratiy en ejercicio de sus
: ] su

poderes correccionales,

Comcntarios:

tticulo prevé el ey e - i
Este articulo p evantamiento, modificacion Y revocatoria de las medidas

cautelares.

El demandado o afectado podra solicitar el ley

antamiento, prestando caucion
wficiente. Igualmente podra ser modificad

a0 revocada en cualquier est

ado del proceso:
a-) De oficio, y b-) A peticion de parte. Si se re

voca, ¢l solicitante debe responder por
los perjuicios causados. La revocacion o extincion pueden decidirse de oficio o0 a

instancia de parte. Aunque lo légico es que la modificacion se solicite por el demandado

en el supuesto que estime, que las circunstancias han cambiado y juzgue suficiente una
medida menos gravosa, también puede instarse por el demandante en el supuesto de que

¢l cambio de circunstancias determine la insuficiencia de la medida.

Aunque el articulo comentado no lo prevé, debe darse audiencia a las partes, a
todas si se acuerda de oficio y en el supuesto de peticion de una de ellas, a las restantes.
Se modifica o revoca: “si ya no se presentan”, o “‘fueron superados” las circunstancias
de hecho que las determinaron y dejadas sin efecto cuando se ha justificado
debidamente el cambio de motivos que fundaron su adopcion, en efecto, aquellas
perduran mientras subsistan las circunstancias que le dieron origen, pudiendo pedirse su
levantamiento, en cualquier momento, si dichas circunstancias cesaren o se modificaren.
Esto alude al caracter modificable de la proteccion cautelar que impide la configuracion

Y : . segun
de la cosa juzgada material. Otras de las caracteristicas de las medidas cautelares, seg

o i i ntencioso-
lo comentdramos es su modificacion “de oficio”, el Tribunal Co

i . istinta a la solicitada o
Administrativo tiene la facultad de disponer una medida distinta a

: ; X : de los derechos o
limitarla, a fin de evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al titular
¢

i i erés ue se in[en[are
i s y t i en cuenta la impOl‘tanCIa del dereChO o Int q
ESCS, €n e“(l()

= soeinio de Congruencia, que rige
proteger; esto constituye sin duda una excepcion al Principio de Cong
®

5 eieC[os Se“al (6] (o) ;l)|C(,Lll d S llp()s [¢ 1 letnlﬁw\. l‘) [)L
ad S, SC i‘. n ' -

« ¢ Y ) sacato,
a dL l(l l”(,dldd Ldu[ﬁl 1\ ), ._‘) [)(. l CHd

Responsabilidad Patrimonial (Revocatori

Previsto en el articulo 10°.
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edidas cautelares son siempre nravic:
Las m SIEMpre provisionales, exeepto en las cautelarfsi
i 104 o Lautelarisimas
usceptibles de ser P )
pot tanto suscep modificadas o revocadas siempre que cambien |
; : X s ‘ en las
gancias en virtud de las cuales se hubiergn

greuns

adoptado,

ulo 8°. Recursos, [ | An
Artic auto que decrete ung medida cautelar serg susceptible
selacion. El recurso se cone A s
Jol recurse de apel: recurso se concederd en of efecto devolutivo y debers

Srmi X1 : bera ser
esuelto en un término maximo de veinte (20) diag

Las decisiones relacionadas con ¢] levantamiento, |

de las medidas cautelares no serdn susceptibles de recurso

a modificacion o revocatoria

alguno,

El “levantamiento, la modificacion o revocatoria” de las medidas cautelares. no
o d ]

son susceptibles de recurso alguno.

Al auto interlocutorio en que se decrete o adopte la medida cautelar. se podra

plantear el recurso de apelacion, y la concesion se hara al solo efecto devolutivo.

Articulo 9°. Responsabilidad. Cuando la medida cautelar sea revocada en el
curso del proceso por considerar que su decreto o adopcidn era improcedente o cuando
la sentencia sea desestimatoria, el solicitante respondera patrimonialmente por los
perjuicios que se hayan causado, los cuales se liquidaran mediante incidente promov ido

dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria del auto revocatorio.

El auto interlocutorio que resuelva el incidente de responsabilidad de que trata

este articulo sera susceptible del recurso de apelacion.

Comentarios:

(1 (4 o) a -'; r ) ue

Las medidas cautelares estarn en Vigor hasta que recaiga sentencia firme que
Ponga fin al proceso en el que se hayan acordado,

atgurar los efectos del proccso". y no (inicamente

pues tiene como finalidad esencial

como sostienen algunas
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. e excluyen a las medida e S =
iglaciones qu Y S Cautelarisimgg. satisfactivas o anticipativas, Sj
sentencia arte de la extincion de |
5 o. los efectos consistentes ep |
caso-
su

:snados. en el supuesto que fuese ¢
asionados

fuese desestimatoria. ap

a cautela, se producirdn en

a lndcmni'/.aci(m de los d

afos y perjuicios
Stimatoria, procede Mmantener |
cjecucion del fallo, cuando Ia adopcion no ge
end b

idad del acto™.

a cautela hasta la
pl
ofectiV

a-unicamente |y “suspension de la

En cuanto a la responsabilidad, en abuse a peticionar y obtener una medida

elar, constituye una conducta antijuridica que hace responsable beneficiario de
cau A

dafios ¥ perjuicios que su conducta hubiere generado. Se sostiene que la “cognicion
los g e

; agistrado. puede ser limitada, no oye a la otra parte previamente ni puede
del mage

fundizar la indagacion, pues de lo contrario corre ] riesgo de prejuzgar” (Balbin,
profundiz ¢ ;

iO pag. 445). Por lo tanto, la ley misma se ve obligada a conceder, a quien pide la
2010, pag.

edida un amplio margen de discrecionalidad., 1o que hace posible la presencia de una
::,nducta dolosa, temeraria o de mala fe del solicitante. En consecuencia, prevé que la
parte perjudicada con la traba de la medida puede peticionar los dafios y perJUI(‘,‘los que
esta le irrogo. para el efecto, quien solicita la reparacion de los dafios debe acreditar que
el solicitante de la cautelar abuso o se excedio6 en lo que la ley otorga para obtener’la. La
responsabilidad es subjetiva puesto que solo se practica la liquidacién, a través del

i i i S i atOr‘ia.

El Incidente de Responsabilidad Patrimonial, es susceptible de apelacion por
nci

las siguientes causas:

; : i
e A causa de la revocatoria de la medida cautela

)'

i i Cautela dal‘ﬁ lll_a a
lll ﬁCUlO . an . I oar

an imponer
i cual se podran
id de desacato como consecuencia del cuz
la apertura de un incidente de

o en el cumplimiento hast :
enuente, sin que sobrepase

dos (2)
a el monto de
multas sucesivas por cada dia de retard

I&r
i a cargo de
salarios minimos mensuales legales vigentes a €& g

; les vigentes.
cincuenta (50) salarios minimos mensuales lega
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jon serd impuesta al representange legal de g entid
c
pasan

ad o director de |
L partiCu‘m' responsable de| cumplimiento (e
plica

a entidad

la medida cautelar por |a misma

ad judicial que profiri6 la orden, mediante trgmige incidental y ger

{l SUS‘CCP“ )l(‘
.y S| o 'll S¢ dccidil.l, cn l I
“ecu )

azo de cinco (5) dias,

mplimiento de los términos para decidi; sobre un
| incu

E
falta grave.

a medida cautelar constituye

Comentarios:
\

El Incidente de Desacato: se tramita por el incumplimiento de una medida
decretada o adoptada. Y se establece como sancién: multa por cada dia de
ec
caUtelar . 7i%e . 0
2) salarios minimos mensuales legales vigentes a carg
ta el monto de dos (
retardo haS

del renuente.

Dicha imposicion se aplica al representante legal o director de la Entidad Pablica
icha ;
ble del cumplimiento de la medida cautelar, ergo el fallo que adopta la medida

responsable

de configurar la figura del desacato.
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