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RESUMEN

El establecimiento de los medios idéneos para asegurar la eficacia
practica de las decisiones judiciales es una exigencia del buen
funcionamiento de la Administracién de Justicia. En ello juega un
rol esencial la tutela cautelar. Durante los Gltimos afios, tanto la
doctrina como varios de los ordenamientos juridicos de Europa
y Latinoamérica han avanzado en la construccién de amplios
y sélidos regimenes cautelares en el proceso administrativo,
superando la visién tradicional del contencioso que limitaba la
tutela cautelar a una Unica medida posible: la suspensién de la
ejecucién de los actos administrativos. Sin embargo, ello no ocurre
asi en Cuba, cuyo derecho procesal contintia descansando en la
técnica de suspensién del acto y en la exacerbacién del privilegio
de autotutela ejecutiva de la Administracién. El presente trabajo se
propone demostrar la necesidad de creacién de un nuevo régimen
de tutela cautelar en el contencioso administrativo cubano, que
sea capaz de garantizar una justicia administrativa eficaz en su
misién de proteger los derechos de los ciudadanos y del interés
general frente a cualquier comportamiento de la Administracién
Pablica que los vulnere.

Palabras clave: tutela cautelar, justicia administrativa, proceso admi-
nistrativo, tutela judicial efectiva.

El presente trabajo es un extracto de la investigacién realizada con motivo de la tesis doctoral del autor: «Los
fundamentos juridicos de la justicia administrativa en Cuba», patrocinada por las universidades de Oriente
y de La Habana, defendida en julio de 2014.

Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor Facultad de Jurisprudencia, Universidad Regional Auténoma de los
Andes (UNIANDES), Ecuador. e-mail: benjaminmarcheco@yahoo.es

Opinién Juridica, Vol. 14, N° 28, pp. 215-234 - ISSN 1692-2530 « Julio-Diciembre de 2015 / 240 p. Medellin, Colombia



216 Benjamin Marcheco Acufia

The interim protection in contentious administrative proceedings.
Cuba’s case

ABSTRACT

The establishment of the appropriate means to assure the practical
efficacy of judicial decisions is a demand of the adequate operation
of the Administration of Justice. The interim protection plays an
essential role in said establishment. Over the past years, the
doctrine and several European and Latin-American codes of laws
have made progress in the construction of broad and solid interim
systems in the administrative proceedings, going beyond the
traditional vision of the contentious proceedings, which limited the
interim protection to a unique possible measure: the suspension
of the execution of the administrative acts. Notwithstanding,
this phenomenon does not occur in Cuba, whose procedural law
continues to be based on the act suspension technique and the
exacerbation of the executive auto-protection privilege of the
Administration. This article intends to demonstrate the need to
create a new interim protection system in the Cuban contentious
administrative proceedings capable of guaranteeing an effective
administrative justice in its mission of protecting the rights of the
citizens and the general interest from any behavior of the Public
Administration that violates them.

Key words: interim protection, administrative justice, administrative
process, effective judicial protection.
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INTRODUCCION

El rasgo comin de cualquier proceso
judicial ordinario (salvando excepciones)
es, sin dudas, su extrema lentitud. No solo
por el hecho de que este deba contar con
los plazos y procedimientos necesarios
para que se resuelva adecuadamente
y en justicia el conflicto que lo origina,
sino que la cantidad misma de litigios
que se presentan en cualquier parte del
mundo colapsa las salas de los tribuna-
les, dilatando atin mas la duracién de los
procesos, con el consiguiente aumento
del riesgo de frustracién de la pretension
planteada al punto de que cuando se
produzca la sentencia, esta no le reporte
ya ningtn beneficio a la parte vencedora.
Para atenuar los efectos negativos de
esta situacion, los mecanismos de tutela
provisional, precautoria o cautelar han
devenido instrumentos idéneos para el
aseguramiento de los derechos de las
partes y el mantenimiento de las situa-
ciones facticas y juridicas existentes en
el momento de promoverse la accién
contenciosa, de modo que pueda ase-
gurarse el cumplimiento de la resolucién
definitiva.

La necesidad de revertir esa «sensacidén
de desamparo» (Fuertes, 2002, p. 57) que
provoca el (muchas veces escandaloso)
retraso de la justicia ordinaria ha hecho
de las medidas cautelares un tema tras-
cendental en el debate juridico publico,
llegando a alcanzar una dimensién cons-
titucional que deriva de la proyeccién
procesal de los derechos fundamentales,
tanto cuando se trata de su proteccién
directa, como por efecto del también

derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva cuando se deben proteger los
derechos o intereses reconocidos por el
ordenamiento ordinario, y ha devenido
un tépico necesario en las reformas de
los sistemas procesales.

En lo que respecta a lo contencioso-
administrativo, la tutela cautelar ha ex-
perimentado en las dos tGltimas décadas
un notable desarrollo en buena parte de
los ordenamientos juridicos europeos y
latinoamericanos, como resultado de una
larga evolucién doctrinal y jurisprudencial
que, con fundamento en el derecho a la
tutela judicial efectiva, ha superado la
visién tradicional del contencioso que
limitaba la tutela cautelar a una UGnica
medida posible: la suspensidén de la eje-
cucién de los actos administrativos. Es
asi que la nueva dimensién de la tutela
cautelar esta en indudable conexién con
las ampliaciones del objeto de la materia
contencioso-administrativa y de la supe-
racion del criterio del proceso hacia el
acto. Al ser la pretensién principal el eje
central del proceso, los jueces deben ten-
der a asegurar el cumplimiento efectivo
de la sentencia, para que el resultado del
proceso no se transforme en algo indtil o
inoportuno (Cassagne & Gonzélez Pérez,
2005, p. 97).

Sin embargo, situado en las antipodas de
esta tendencia universal se encuentra el
derecho procesal administrativo cubano.
Permeado alin por visiones y criterios del
pasado y todavia anclado en el modelo
francés del excés de pouvoir que le sirvid de
referente al derecho espafiol de los tiem-
pos de la colonia —precedente inmediato
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del actual-, continda gravitando en torno
al caracter revisor del acto administrativo
y, en consecuencia, de un régimen de tu-
tela cautelar que descansa en la técnica
de suspensién del acto y en la exacerba-
cién del privilegio de autotutela ejecutiva,
lo que limita considerablemente la po-
sibilidad de adopcién de otras medidas
preventivas que aseguren el cumplimiento
eficaz de las sentencias, revelando asf una
evidente falta de protagonismo de los
tribunales en la conduccién del proceso.

En ese sentido, la investigacién
desarrollada se ha planteado como pro-
blema, el determinar cuél es el fundamen-
to esencial que debe servir de ordenacién
al régimen cautelar del contencioso-
administrativo cubano, a los fines de
que este sirva como mecanismo idéneo
para garantizar la eficacia de la justicia
administrativa.

En correspondencia con lo anterior, se
propone como objetivo demostrar, a
partir del anélisis de los elementos tedri-
cos doctrinales y de derecho comparado
que fundamentan la institucién de la
tutela cautelar y su marco regulatorio
en Cuba, que la disponibilidad por parte
de los tribunales de un nimero abierto
de posibilidades para adoptar cuantas
medidas precautorias sean necesarias
para asegurar el resultado del proceso,
debe ser el fundamento esencial para la
ordenacién del régimen cautelar conten-
cioso-administrativo cubano, en funcién
de garantizar una justicia eficaz en tutela
de los derechos de los ciudadanos y del
interés general, frente a la actuacién de
la Administracién Publica.
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Los métodos especificos empleados en
la investigacién fueron:

— Histérico~juridico: en relaciéon con el es-
tudio de la evolucién histérica de los
mecanismos de tutela cautelar frente a
la actuacién de la Administraciéon Pa-
blica, a fin de explicar los fundamentos
de la regulacién actual de la institucién
que es objeto de la investigacién y
realizar las necesarias inferencias que
posibiliten su anélisis en el contexto
de la realidad cubana actual;

— Tedrico-juridico: para, a partir de los
principios y conceptos propios del
derecho constitucional, el derecho
administrativo y el derecho procesal,
sistematizar los presupuestos tedricos
sobre los que se sustenta la tutela
cautelar como institucién y que pue-
den servir de base a su ordenacién
en Cuba, lo que constituye el aporte
fundamental de la investigacidn.

— Juridico-comparado, en el estudio de las
disposiciones juridicas y jurispruden-
cia extranjeras en materia procesal
administrativa, al propdsito de deducir
las tendencias en cuanto a la regula-
cién y aplicacion de las instituciones
estudiadas y las transformaciones
sobre ellas operadas, con el objetivo
de fundamentar las propuestas de
cambios necesarios en la legislacién
cubana en esta materia.

— De andlisis-juridico, necesario para el
examen e interpretacién de todos los
textos legales incluidos en la investi-
gacion, y especialmente de la legisla-
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cién cubana, a fin de determinar las
limitaciones que existen en cuanto al
contenido y alcance de dichas normas
en la concepcién y realizacién de la
justicia administrativa.

El trabajo se ha estructurado en tres par-
tes: introduccién; el desarrollo, dividido
en cuatro epigrafes: (i) Fundamentos de
la tutela cautelar, (ii) El desarrollo de
las medidas cautelares en los actuales
sistemas procesales administrativos de
Europa y Latinoamérica, (iii) Presupuestos
de las medidas cautelares y (iv) El régimen
cautelar en la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico
(LPCALE), subdividido en dos subepi-
grafes; y un epigrafe conclusivo (v) con
las propuestas de lineas bésicas para las
reformas de la tutela cautelar.

I. LOS FUNDAMENTOS DE LA TUTELA CAUTELAR

Sustentado en principio formulado por el
derecho italiano a principios del siglo XX
segln el cual da necesidad del proceso
para obtener razén no puede convertirse
en un dafo para quien tiene la razény, la
tutela cautelar responde a la necesidad
«efectiva y actual» de alejar el temor de
un dafo juridico (Chiovenda, 1936, p. 299).
En palabras de Calamandrei:

[...] trata, como las resoluciones
que el derecho inglés engloba
bajo la denominacién de Con-
tempt of Court, de salvaguardar
el imperium iudicis, es decir, trata
de impedir que la soberanfa del
Estado, en su més alta expresién
que es la Justicia, se reduzca a
ser una tardia e inttil expresiéon

verbal, una vana ostentacién de
lentos mecanismos destinados,
como la guardia de la épera bufa,
a llegar siempre demasiado tarde
(Calamandrei, 1945, p. 140).

Ello asi, las providencias cautelares re-
presentan una conciliacién entre dos
exigencias de la justicia frecuentemente
opuestas: la celeridad y la ponderacion;
entre hacer las cosas pronto pero mal, y
hacerlas bien, pero tarde, las providencias
cautelares procuran, ante todo, hacerlas
pronto, dejando que el problema del bien
y el mal, esto es, el de la justicia intrinseca
de la decisién, se resuelvan més tarde,
con la necesaria ponderacién, “en las
reposadas formas del proceso ordinario”
(Calamandrei, 1945, p. 140).

De esta manera, las medidas cautelares
encuentran su fundamento en la efectivi-
dad de la tutela judicial, ya que solo esta
podria concretarse Ginicamente ante la
existencia de previsiones que aseguren el
cabal cumplimiento de los fallos que re-
caigan en el proceso o que estos puedan
reportarle alguna utilidad al justiciable. El
establecimiento de los medios idéneos
para asegurar la eficacia practica de las
decisiones judiciales es una exigencia
del buen funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia. Sin embargo, en
el ambito del proceso administrativo,
ademas de las dificultades inherentes a
todo proceso judicial, la tutela cautelar
ha tenido que enfrentar los problemas
adicionales que supone la actividad de
enjuiciamiento de la Administracién, esto
es, los privilegios que tradicionalmente
ha ostentado en su condicién de poder
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publico y que han condicionado la confi-
guracioén del proceso. Aqui se revela con
especial trascendencia la ejecutividad del
acto administrativo ya que, de esta tener
lugar imposibilitando el acceso a la juris-
diccién, pudiera suponer la desaparicion
o pérdida irremediable de los intereses
cuya proteccién se pretende. Por otra
parte, la carga exigida en muchos casos
al particular de dirigirse previamente a
la propia Administracién le imposibilita
acudir directamente a la jurisdiccién para
presentar su pretensién, dilatando asf la
satisfaccién de su interés. Todos estos
son, indudablemente, inconvenientes
anadidos al perenne problema de la efi-
cacia de la justicia.

Ante este panorama, frente a un poder
publico que puede actuar por sf sus de-
cisiones, aun cuando su legalidad haya
sido puesta en cuestionamiento, las
medidas cautelares se presentan como
una garantia esencial de la tutela judicial
efectiva del ciudadano. Es aqui otra vez,
en la ponderacién de este derecho fun-
damental, donde se halla la justificacién
para la superacién de las dificultades
que para la consecucién de una justicia
eficaz suponen estas prerrogativas de la
Administracién.

II. EL DESARROLLO DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN LOS ACTUALES SISTEMAS
PROCESALES ADMINISTRATIVOS DE EUROPA Y
LATINOAMERICA

En la constante elaboracién del concepto

del derecho a la tutela judicial efectiva, la
u
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doctrina' ha avanzado de forma notable
en los dltimos anos en la construccién de
una sélida teorfa sobre las medidas cau-
telares en el contencioso-administrativo,
en virtud de la cual estas han adquirido
una significacién relevante en tanto se
presentan como limites a la autotutela de
la Administracién y la consiguiente ejecu-
toriedad de sus decisiones, dejando asi la
tutela cautelar su tradicional carécter ex-
traordinario o excepcional, para convertir-
se en un instrumento de la tutela judicial
ordinaria. De esta forma, la proteccién del
derecho a la tutela judicial efectiva se ha
hecho depender cada vez més de los regi-
menes cautelares que ofrezcan garantias
suficientes de eficacia de la decisidn final,
para lo cual deben partir de asegurar la
mayor flexibilidad posible en la adopcién
de medidas cautelares:

[...] flexibilidad en el cuéndo,
en el cémo y en el porqué de la
adopcidn de las medidas caute-
lares. Flexibilidad en el sentido
de que deben adoptarse todas las
medidas cautelares posibles y no
sélo la suspensidn; flexibilidad
en el sentido de que puedan
adoptarse tanto antes como
después de la interposicién del
recurso administrativo o judicial;
y flexibilidad, por Gltimo, en cu-
anto a los criterios que en cada
caso concreto pueden y deben
emplear los érganos judiciales
para otorgar o denegar la tutela

' Confréntese a modo de ejemplo y sin animos de
exhaustividad, debido a lo extenso de la bibliografia
sobre el tema: Garcfa de Enterria (1995), los 15 arti-
culos recogidos en la obra colectiva monogréfica:
Damsky, Lépez & Pérez (2009); Fuertes (2002);
Herndndez Corchete (2000); Chinchilla (1991, 1993,
1999); De la Serna (1999); Fenor de la Maza (1997);
Lépez Ramon (1988); Parejo (1986).
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cautelar solicitada (Chinchilla,
1993, p. 177).

En definitiva, como sostiene Gordillo
(2013), es en un adecuado régimen cau-
telar donde esté en juego la visién que se
tenga de la justicia.

En el mundo hay por doquier
una dilacién escandalosa de los
procesos y es inevitable admitir
con Garcia de Enterrfa y Estoup
que el honor de la justicia, nada
menos, estd precisamente en
estos juicios cautelares y répidos
pues las medidas cautelares son
la tabla de salvacién de la —de-
sesperadamente lenta— justicia
administrativa (Gordillo, 2013, pp.
XIII-30-31).

En este sentido, las Gltimas reformas en
los sistemas contencioso-administrativos
europeos y latinoamericanos apuntan de
un modo creciente hacia un régimen de
apertura en la adopcién de las medidas
cautelares, a partir de criterios de flexi-
bilidad y de amplia disponibilidad para
la jurisdiccién, eliminando incluso las
diferencias con el proceso y hasta aplicédn-
dose con carécter supletorio la regulacién
de este (Gonzélez Pérez, 2005, p. 261).

Ha sido Alemania el primer impulsador
de las transformaciones de los sistemas
cautelares, al establecer por primera vez
con la reforma de la VwO que entrd en
vigor en 1991, un régimen dual y abierto
de proteccién cautelar mediante el re-
conocimiento, por un lado, del caracter
suspensivo de la accién impugnatoria

sobre la ejecucién del acto?, salvo los
casos excepcionales que se prevén en la
propia ley (articulo 80. 1) y la concesién
de amplias facultades a los jueces para
dictar, en los casos de pretensiones de
tipo prestacional, érdenes provisionales
incluso con anterioridad a la interposicién
de la demanda cuando exista peligro de
que por una modificacién de las circuns-
tancias se pueda frustrar o dificultar esen-
cialmente la realizacién de un derecho
del solicitante o para la regulacién de un
estado provisional referido a una relacién
juridica litigiosa, cuando dicha regulacién
aparezca como necesaria, sobre todo en
relaciones juridicas de cierta permanen-
cia, para impedir perjuicios esenciales o la
amenaza de violencia o por otras razones
(articulo 123)%.

En Francia, por vez primera en el ano
2000, se introducen dos tipos de recursos
cautelares (référés)* dirigidos, el primer, a

2 Este sistema también ha sido, sin embargo objeto
de criticas. Seglin Schmidt-Assmann (2003), la
insuficiencia del esquema en que se funda este
modelo de tutela cautelar se manifiesta sobre todo
en los supuestos de relaciones multilaterales donde
puede existir un tercero afectado no recurrente,
toda vez que aqui pueden existir derechos subje-
tivos merecedores de proteccién en ambos lados
de la relacién juridico-administrativa. "Resulta
dificil de justificar por qué, ante una situacién
abierta derivada de la pendencia de un proceso
atin no finalizado en firme, uno de los particula-
res afectados (el recurrente) se beneficia de un
instrumento procesal (el efecto suspensivo) en
perjuicio sistematico del interés juridico opuesto
de su competidor (el destinatario/beneficiario del
acto impugnado)” (Schmidt-Assmann, p. 238).

*  Forma parte también de los preceptos de la VwGO
que regulan las medidas cautelares el art. 47.8,
referente a la emanacién de ordenes provisionales
en el procedimiento de control de normas de los
Lénder con rango inferior a ley (art. 47).

4 Introducidos por la Ley de 30 de junio de 2000,
integrada en los articulos L. 521-1 a L. 523—1 del
Cédigo de Justicia Administrativa.
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posibilitar la suspensién de la ejecucién
del acto administrativo impugnado cuan-
do lo justifique la «urgencia» del asunto y
la causa de nulidad invocada suscite una
«duda seria» respecto de la legalidad de
la decisién’, y el segundo (que guarda si-
militud con el recurso de amparo de otros
sistemas), a salvaguardar las libertades
fundamentales garantizadas al nivel cons-
titucional cuando hayan sido objeto de
ataque por la Administracién «de manera
grave y manifiestamente ilegal».

Francia y Alemania son apenas dos ejem-
plos de lo que hoy es una tendencia en el
dmbito de la tutela cautelar. La generali-
dad de los ordenamientos més avanzados
de Europa y Latinoamérica como Espafia,
Italia, la provincia argentina de Buenos
Aires, México, Costa Rica, Per(, Venezuela
y Colombia contienen la regulacién de
un numerus apertus de posibilidades de
adoptar medidas precautorias®. El Cédigo

5 La jurisprudencia del Conseil d’Etat ha definido el
requisito de la «urgencia» en términos coincidentes
con el del perjuicio irreparable: Asi, hay urgencia
cuando la ejecucién de la decisidon administrativa es
susceptible de causar un «perijuicio suficientemente
grave e inmediato», al demandante, o a otra perso-
na privada, o a la misma Administracién. CE, 19 de
enero de 2001, Confederacion Nacional de Radios Libres,
Rec. CE p. 29; CE, 28 de febrero de 2001, Prefecto
de Alpes Maritimos, Rec. p. 109. La «duda seria» no
es otra cosa que el fumus boni iuris, que deriva de
alglin argumento invocado por el demandante en
su recurso que deja pensar al juez en que el acto
impugnado es probablemente es ilegal. CE, 28 de
febrero de 2001, Philippart y Lesage, Rec. CE p. 111.

¢ Cfr. Elart. 129.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa de Espafia (1998); el Titulo
1l del Libro 11, arts. 55 al 62 y 120 al 124del, Cddigo
del Proceso Administrativo italiano (2010); el art. 22.
2 del Cddigo del Proceso Contencioso Administrativo de
la provincia argentina de Buenos Aires (1999), el
art. 24 de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso
Administrativo de México, el art. 19.1 del Cédigo
Procesal de lo Contencioso- Administrativo de Costa

]
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del Proceso de los Tribunales Administra-
tivos de Portugal ha acogido un sistema
auténomo de tutela de urgencia, que
incluye tanto el régimen cautelar provi-
sional’” como la técnica de anticipacién®
en «procesos simplificados y estructu-
ralmente adecuados para las situaciones
de urgencia» (Fonseca, 2011, p. 208). La
excepcion la constituye Nicaragua, cuyo
régimen se reduce a la regulacién de la
suspension del acto’.

De las distintas construcciones juris-
prudenciales y las propias regulaciones
legales pueden citarse, sin &nimo de ex-
haustividad, algunas de las medidas que

Rica (2006); los arts. 35 y 37 de la Ley que Regula
el Proceso de lo Contencioso- Administrativo en Perd
(2002) y el art. 4 de la venezolana Ley Orgdnica de
la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa (2009); arts.
229 al 241 del Cddigo del Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso- Administrativo de Colombia (2011).
En este Gltimo se prevé la posibilidad de adoptar
medidas cautelares atn de oficio, en los casos en
los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccién de los derechos e intereses colectivos y
en los procesos de tutela que sean del conocimien-
to de la jurisdiccién contencioso administrativa.
(art. 229, paragrafo).

" EL titulo V (arts. 112 al 134) del Cédigo regula e
en forma amplia y detallada el proceso cautelar.
El art. 112, recoge un numerus clausus de medidas
provisionales que puede adoptar el juez, ademas
de las propias del proceso civil, que podré acordar
con las debidas adaptaciones en los casos en que
se consideren necesarias.

8 Latécnica anticipatoria (arts. 121 y 132. 7) consiste
en adelantar el juicio sobre la causa principal deci-
diendo, de ese modo, el fondo de la causa cuando,
atendiendo a la naturaleza de las cuestionesy a la
gravedad de los intereses implicados, la urgencia
manifiesta en la resolucién definitiva del caso
permita concluir que la situacién no se compadece
con la adopcién de una simple medida cautelar y
consten en el proceso todos los elementos nece-
sarios al efecto.

° Arts. 62 al 68 de la LRJCA. Un estudio amplio sobre
el régimen cautelar de Nicaragua puede verse en:
Navarro & Sendin (2009, pp. 383- 408).
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se

han ido desarrollando en el proceso

administrativo, como son:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(vi)

suspensién de la ejecucién del acto
o reglamento impugnado; es la
tradicional y méas comudn de todas
las medidas cautelares, regulada en
la totalidad de los ordenamientos
procesales;

suspensién de los efectos del acto
administrativo recurrido hasta que
la Administracién resuelva el recurso
administrativo que agota dicha via'®;

el restablecimiento total o parcial
de la situacién juridica o de hecho
existente al tiempo en que fue modi-
ficada o extinguida por la actuacién
administrativa;

prohibicién de innovacién, mientras
dura el proceso, de la situacién de
hecho o de derecho existente al mo-
mento de disponerse la medida; es,
en definitiva, una orden concreta de
no realizar actos fisicos o juridicos
que alteren o modifiquen el estado
del objeto litigioso;

aseguramiento de bienes objetos de
la controversia;

la regulacién provisional de dere-
chos o facultades, tendente a una
continuidad de su ejercicio durante
la litispendencia (ej. la autorizacién

10

Es una medida del sistema argentino, mediante la
que el administrado obtiene tutela aparentemente
sin forzar el sistema de agotamiento de la via ad-
ministrativa previa y sin un perjuicio mayor para
la administracién, quien, con su propia diligencia,
determina la duracién de la medida cautelar dictada
en su contra resolviendo el recurso. Cfr. Carrillo
(2009, p. 118).

provisional al interesado para iniciar
0 proseguir una actividad o adoptar
una conductay;

(vii) la ejecucién provisional de sen-

(vii

(ix)

(x)

(xi)

(xii

tencias que aln no han adquirido
firmeza;

i) la admisién provisional en concursos
y pruebas;

la atribucién provisional del poder
de disposicién de un bien;

la regulacién provisional de una
situacidon juridica, en particular
imponiendo a la Administracién
obligaciones (positivas o negativas)
pertinentes a los fines de proteccién
(p. €j. la obligacién de pago de una
cantidad por cuenta de prestaciones
debidas o a titulo de reparacién
provisional o a la verificacién y
constancia de las circunstancias de
un objeto o situacién litigiosas)';

la intimacién a la adopcién o absten-
cién de una conducta por parte de
la Administracién o de un particular,
en especial si este Gltimo es un con-
cesionario, en el supuesto de que se
alegue la vulneracién o posibilidad
fundada de vulneracién de normas
de derecho administrativo;

) medidas precautelares que operan
ante circunstancias determinantes
de una urgencia inaplazable, ante la
posibilidad de una actuacién de la

11

Esta Gltima resulta de utilidad en los casos de
inexistencia o deficiente documentacién sobre
la situacién o el objeto litigioso en el expediente
administrativo, pues ello condiciona el alcance de
la pretensién y atin la propia identificacién de su
objeto y contenido.
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Administracién que pueda inutilizar
el buen fin del proceso cautelar;

(xii) medidas cautelares autosatisfacto-
rias. Se trata de medidas excepcio-
nales que se adoptan en supuestos
en los que se encuentran en peligro
derechos esenciales de la persona e
implican la concesién definitiva de
la pretensién de fondo, que puede
ser otorgada solo ante la manifiesta
insuficiencia de las demés medidas
cautelares previstas en el ordena-
miento procesal (Carrillo, 2009, p.

119).

1. PRESUPUESTOS DE LAS TUTELA CAUTELAR

Siguiendo a Calamandrei (1945, p. 45),
podria definirse a la providencia caute-
lar como una medida de «anticipacién
provisoria de ciertos efectos de la
providencia definitiva, encaminada a
prevenir el dafo que podria derivar del
retardo de la misma. De este modo se
le entiende como un acto procesal del
drgano jurisdiccional que constituye
una decisién de fondo, valorativa de las
circunstancias de hecho y de derecho
aparentes al momento de su adopcidn,
requerida como reaccién inmediata y
provisional, tendente a superar el peligro
de la pérdida o menoscabo de pruebas,
bienes o derechos, que pudiera resultar
de la eventual o concreta desigualdad
de las partes en orden a la disposicién
de aquellas desde el origen de la contro-
versia judicial y hasta el momento de su
composicién efectiva.

Para el otorgamiento de las medidas cau-

telares resulta indispensable la constata-
u
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cién de determinados presupuestos que,
ademés de los generales a todo proceso,
operan especialmente para esta insti-
tucion: el periculum in mora, el fumus boni
iuris, la no afectacién al interés general y
la contracautela.

— H periculum in mora

Como se ha apuntado, la tutela cautelar
encuentra su razén de ser en la preven-
cién de los riesgos de ineficacia que
el empleo del tiempo necesario de los
procesos comporta. El habitual retardo
de la decisién definitiva puede conllevar
en ocasiones la ocurrencia de graves da-
nos al accionante por causa de actitudes
impropias de los demandados. Es asf que
ese peligro en la demora opera como
presupuesto habilitante para la adopcién
de providencias cautelares. Empero, para
que el periculum in mora determine la adop-
cién alguna medida cautelar no basta
con la alegacién del peligro del dano y
que la providencia invocada tenga por
ello la finalidad de prevenirlo, sino que
es preciso, ademas, que se trate de un
peligro inminente que haga de la medida
cautelar un remedio urgente, en cuanto
sea de prever que la demora transforme el
dano temido en un dafno efectivoy en este
sentido, la lentitud de la tutela ordinaria
no pueda impedir el resultado danoso'.
A estas dos condiciones (necesidad y ur-
gencia) del periculum in mora cabria anadir
una tercera, propia de las exigencias del
derecho administrativo y es el caracter de

2. De esta manera el periculum in mora no tendria
virtualidad en tanto fuese posible acelerar ade-
cuadamente la decisién definitiva a través de una
reduccién del proceso ordinario.
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irreparable (0 de muy dificil reparacién)
del perjuicio que se pretende prevenir,
porque, en otro caso, prevaleceria el
principio de ejecutividad de la decisién
administrativa si, en definitiva, el dafio
pudiera remediarse una vez alcanzada la
sentencia definitiva.

— H fumus boni iuris o apariencia de buen derecho.

Al lado del tradicional criterio del per-
juicio irreparable, —y més que al lado,
en su sustitucién, convirtiéndose en “el
presupuesto esencial y suficiente de la
adopcién de las medidas cautelares”
(Chinchilla, 1993, p.172) — la doctrina y
jurisprudencia adoptan el criterio del fu-
mus boni iuris, como motivo para acordar
el otorgamiento de tutela cautelar contra
alguna decisién administrativa ante la
“apariencia mas o menos manifiesta de su
ilegalidad o su contradiccién con los prin-
cipios generales del derecho” (Garcia de
Enterria, 1991A, p. 417). En otras palabras,
para su procedencia no se requiere una
prueba acabada de la verosimilitud del
derecho debatido en el proceso principal,
extremo que solo puede ser alcanzado
al tiempo de la sentencia, ni es menester
un examen exhaustivo de las relaciones
que vinculan a las partes, bastando que a
través de un estudio prudente —apropiado
al estado del tramite— sea dado percibir
un fumus bonis iuris en el peticionario
(Gordillo, 2013, p. XIII-32). Basta, por lo
tanto, con la probabilidad o la fundada
posibilidad de que el derecho exista o
que tenga apariencia de verdadero. En
definitiva el fundamento de la medida
cautelar no depende de un conocimiento
exhaustivo y profundo de la materia con-

trovertida en el proceso principal, sino de
un conocimiento periférico o superficial
encaminado a obtener un pronuncia-
miento de mera probabilidad acerca de
la existencia del derecho discutido de alli
que resulte suficiente la comprobacién de
la apariencia o verosimilitud del derecho
invocado por el actor (Gordillo, 2013,
p. XIII-31).

El presupuesto del fumus boni iuris que,
como el periculum in mora, tiene su basa-
mento en el recurrido principio —derivado
de la clésica frase de Chiovenda— de que
la necesidad de acudir al proceso para
obtener la razén no debe perjudicar a
quien verdaderamente la tiene; parte de
la existencia de un riesgo de perjuicios
para el que pide la suspensién, pero no
desde la perspectiva formal de la simple
reparabilidad de tales perjuicios, sino
desde la perspectiva de la incidencia de
tales perjuicios precisamente sobre la
tutela efectiva que en el proceso ha de
otorgarse a quien ostente los derechos
o intereses legitimos tutelables. Mas
llanamente —dice Garcifa de Enterria
(1991B, p. 69) — el perjuicio atendible por
quien dispone la medida cautelar debe
consistir en el riesgo de que se frustre la
tutela efectiva que corresponde otorgar
a la sentencia final. Es ese riesgo el que
obliga al juez a intentar una valoracién
prima facie de las respectivas posiciones,
de forma que debe otorgar la tutela cau-
telar a quien tenga ‘apariencia de buen
derecho’ precisamente, para que la parte
que sostiene una posicién injusta mani-
fiestamente no se beneficie con la larga
duracién del proceso y con la frustracion,
total o parcial, que de ella va a resultar
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para la otra parte. En opinién de Coca
(1992, p. 241), la acogida del principio del
fumus boni iuris, debe armonizarse con la
existencia del perjuicio pero con mante-
nimiento del privilegio ejecutivo de la Ad-
ministracién cuando el balance de estos
dos parédmetros sea neutro y la decisién
definitiva pueda, por tanto, esperar. No
tiene sentido —sostiene— suspender cau-
telarmente una ejecucién que no vaya a
causar dafnos de dificil restitucién, y tam-
poco tiene justificacién hacerlo cuando
no se intuye un resultado favorable al
administrado.

— La observancia del interés general

Con respecto a la tutela cautelar, el interés
general cumple una doble funcién. Por
una parte, constituye la misma razén de
ser de la adopcién de las providencias
cautelares, en tanto con ellas se persigue
el interés publico fundamental de conso-
lidar la justicia y no Gnicamente el parti-
cular de quien pretende el cumplimiento
de la sentencia. En la misma medida
deviene limite de la tutela cautelar, por
cuanto en la adopcién de las medidas de
esa naturaleza debe asegurarse que el
eventual dafio que pueda ocasionarse a la
comunidad sea menor que el que genere
su no aceptacién. En consecuencia, el es-
tablecimiento de las decisiones cautelares
debe procurar que se produzca la menor
afectacion posible al interés general. Esto
supone que la vigencia del interés general
y la necesidad de eficacia de la actividad
administrativa implican que la adopcién
de fondo de una decisién cautelar debe
estar presidida por una ponderacién y

bisqueda de equilibrio entre los intereses
u
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en juego”, de manera que esta no debe
partir Gnicamente de la consideracién
del periculum in mora y el fumus boni iuris de
quien solicita, sino de la confrontacién
entre la necesidad de la tutela y la nece-
sidad de ejecutar la decisién impugnada
porque asi lo demanda el interés publico
al que la Administracién debe servir con
eficacia. Esto significa que, atin en el caso
de que fuera procedente una medida
cautelar por ser necesaria para asegurar
la efectividad del fallo, esta pudiera ex-
cepcionalmente denegarse por entender
el 6rgano judicial —y no la Administracion—
que el interés publico exige la ejecucién
de la decisién administrativa, hasta que
recaiga la decisién final del proceso.

— La caucion o contracautela

La contracautela, mas que presupuesto
para la adopcién de la medida cautelar, es
un requerimiento para su operatividad. Es
una medida dirigida a asegurar la accién
de resarcimiento de los perjuicios que
puede ocasionar la adopcién de una me-
dida cautelar o su suspensién, a la parte
contraria del favorecido. Se acuerda bajo
la responsabilidad de quien solicita la me-
dida cautelar o quien en su caso demanda
el levantamiento de la que fue adoptada.
La cuantificacién de la fianza debe estar
fundada bésicamente en el potencial per-
juicio patrimonial que puede ocasionarse
con la vigencia de la medida cautelar si

> Ponderacién que resultarfa del caracter provisio-
nal y anticipado del juicio cautelar, pues es claro
que la solucién de litigios no se hace a base de
ponderaciones de intereses contrapuestos, sino
de proteger Gnicamente los de quien, conforme al
Derecho, tenga la razén, pero ello es sélo posible
una vez llegado el final del proceso, no antes.
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en definitiva quien resulta favorecido
termina vencido en el proceso y puede
modularse considerando la solidez de
los argumentos y pruebas hasta entonces
presentadas y del fumus boni iuris. No debe,
por tanto, exigirse una fianza exorbitante
que haga imposible su constitucién y por
tanto la virtualidad de la cautela. Debe
tenerse en cuenta que el juez parte de
valorar una apariencia de buen derecho
del demandante frente a la apariencia de
un acto ilicito de la Administracién, des-
igualdad que debe ser equilibrada con la
proteccién judicial.

V. EL REGIMEN CAUTELAR EN LA LEY DE
PROCEDIMIENTO CIVIL, ADMINISTRATIVO,
LABORAL Y ECONOMICO

V. 1. Su articulacién sobre la téenica de lo suspen-
sion de la ejecucion acto administrativo

Teniendo la tutela cautelar una funcién
instrumental respecto de la tutela judicial
ordinaria, es evidente que, como esta,
participa de los principios vertebradores
del control jurisdiccional de la Adminis-
tracion puablica. EI modelo francés sobre
el que se inspira el derecho procesal
administrativo cubano ha impuesto de
suyo la construccién de un proceso cuyo
epicentro lo constituye el acto adminis-
trativo previo, lo que hace que el tema de
la tutela cautelar se resuelva en relacién
precisamente con el acto administrativo.
Por otra parte, la posicién juridica de
la Administracién como poder publico,
con sus prerrogativas exorbitantes que
la habilitan para producir decisiones
unilaterales que gozan de presuncién de

legitimidad y fuerza ejecutoria, unido al
control limitado que de su actividad se
le asigna a la jurisdiccién, ha traido como
consecuencia que la solucién arbitrada de
tutela cautelar haya quedado reducida a
la técnica de la suspensién de la ejecu-
tividad del acto impugnado y que dicha
suspensién se configure, ademas, con
caracter excepcional.

El privilegio que se le otorga a la ejecuto-
riedad del acto es tal que no se permite su
suspension inaudita parte, ni siquiera en los
casos de extrema urgencia, toda vez que
la propia disposicién exige para tomar la
decisién que se escuche a la Administra-
ciény a los codemandados, para el que se
otorga un plazo de tres dias (articulo 693).
Por otra parte, la operatividad de la sus-
pensién estéd condicionada a la prestacion
de fianza obligatoria por quien la solicita
(artticulo 694), atin y cuando no se prevea
que la suspensién del acto y la posterior
desestimacién de la demanda vayan a
generar algln perjuicio econémico o
patrimonial al Estado o a otro particular
y aun cuando esa exigencia pudiera supo-
ner la denegacién de tutela judicial a quien
carece de medios econémicos suficientes
para prestarla, aunque sea ostensible el
fundamento de la pretension.

" Esta condicién de excepcionalidad permite con-
cluirla la férmula de la que parte el art. 692 de la
LPCALE: “el ejercicio de la accién administrativa no
impedird a la Administracién ejecutar la disposicién
general o resolucién objeto de la misma, salvo que
el Tribunal acordare, a instancia del demandante,
la suspensién. Procedera ésta cuando la ejecucién
hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de repa-
racién imposible o dificil y siempre que de la misma
no pueda derivarse grave lesién al interés publico”.
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La causa de que el régimen cautelar se
asiente sobre la técnica de la suspensién
con carécter excepcional y a peticién de
parte de la ejecucién del acto, tiene su
explicacién tedrica en la vigencia e inter-
pretacién de los principios de presuncidén
de legitimidad, eficacia y ejecutividad
de los actos administrativos; de ahi la
consecuencia de la negacién de los efec-
tos suspensivos de la interposicién de
la demanda sobre dichas ejecutividad y
eficacia. Sin embargo, esta forma de cons-
truccién de la técnica cautelar obedece a
una interpretacién no muy bien justificada
de aquellos principios, que han llevado a
una préctica identificaciéon entre la auto-
tutela declarativa y la ejecutiva.

En efecto, la nocién de poder, insita en
la definicién de Administracién Puablica,
ha tenido como consecuencia la confu-
sién entre la idea de acto administrativo
unilateral, presuntamente valido, con su
ejecutoriedad forzosa y su eficacia inme-
diata. El acto administrativo se presenta
como un acto de imperium que, al concre-
tar la voluntad de la ley y representar un
interés social, se ha de presumir legitimo
y requeriré de su ejecutividad irresistible e
inmediata que no puede detenerse “por el
hecho de que se someta a cuestionamien-
to (...) pues, de quedar a resultas de una
declaracién jurisdiccional su ejecucidn,
constituirfa una dilacién que entorpeceria
la accién administrativa y la obtencién de
los fines que ha de alcanzar” (Sentencia
del Tribunal Supremo Popular -STSP- No.
1166 de 30 /11/2009).

Esta explicacién, sin embargo, no resulta

del todo satisfactoria. Si bien es cierto
L ]
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que de la Administracién se requiere un
funcionamiento eficaz y, en virtud de ello
ha de estar dotada de amplios poderes de
autotuela, tanto para producir la decisién
como para llevarla a cabo por sus propios
medios, ello no quiere decir que tenga
que existir una necesaria e inseparable
conexioén entre la legitimidad y eficacia
de la decisién con su ejecutoriedad in-
mediata. Concretamente, la eficacia de la
actividad administrativa en la satisfaccion
del interés general no en todos los casos
depende de la ejecucién inmediata del
acto administrativo, pues esta en ocasio-
nes puede deferirse en el tiempo®.

Vistas asf las cosas, si el fundamento de
la ejecutividad del acto es la necesidad
de la eficacia administrativa en la satis-
faccién del interés general, entonces no
tendria sentido predicar la operatividad
de aquella cualidad en tanto ese interés
no requiera de una ejecucién inmediata
del mismo; y en ese sentido, la tutela
cautelar solo tendrfa razén de intervenir
cuando, reclamando el interés general la
eficacia inmediata del acto, prevalezca
por encima de ese interés el de garantizar
la eficacia de la resolucién judicial. Esa es
la 16gica que ha seguido el ordenamiento
aleman, que construye su sistema cautelar
desde la perspectiva de la tutela judicial
efectiva, otorgando a la interposicién de
la demanda, como regla general, carac-

1> Cabria aqui pensar, por ejemplo, en los actos
que imponen sanciones pecuniarias o limitan la
participacién de los administrados en procesos de
seleccién. En estos casos la actividad administrati-
va no se detendria ni se afectaria el interés general
porque no se cobre la deuda inmediatamente o
porque se le de participacién a un candidato en un
proceso de seleccién aunque luego se compruebe
que no tenfa derecho a ello.
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ter suspensivo de la ejecucién del acto,
salvo los supuestos en que, dadas las
caracteristicas de determinados tipos de
actos administrativos, solo deba parali-
zarse su eficacia por el juez previa valo-
racion de las circunstancias concurrentes
el caso.

IV. 2. Presupuestos para la suspension del acto
administrativo

La suspensidén de la ejecutoriedad del
acto administrativo que regula el Titulo
V de la Segunda parte de la LPCALE
descansa, como ya decfamos, en el
privilegio administrativo de la autotutela
ejecutiva por lo que dicha medida tiene
caracter excepcional y solo se otorgaria
ante el cumplimiento de tres condiciones:
la primera es la demostracién categérica
de que el perjuicio que se ocasiona con la
ejecucioén de la disposicion es de tal mag-
nitud que harfa imposible su reparacidn si
llega a prosperar la demanda. Por tanto,
no es suficiente la invocacién formal del
perjuicio, sino que se requiere una alega-
cién razonada sobre la previsibilidad de
los danos y una adecuada determinacién
cualitativa y cuantitativa que permita una
evaluacién apropiada sobre la proceden-
cia 0 no de quebrar la ejecutividad del
acto administrativo.

La segunda condicién se refiere a que con
la suspensién no se cause un perjuicio al
interés publico, porque, en cualquier caso
este siempre deberé prevalecer sobre el
interés privado y debera evitarse que
con la adopcién de la medida cautelar
ese interés al que sirve el acto adminis-
trativo pueda también sufrir un dafio de

imposible o dificil reparacién. Pero tam-
poco puede tratarse de cualquier tipo de
lesién, sino de aquel que sea grave, o por
lo menos de una magnitud superior a la
que pueda derivarse del resultado del
proceso favorable al demandante. Si al
ventilarse la suspensién de la resolucion,
existen razones fundadas de que con la
estimacién de la demanda los costos para
la Administracién en resarcir el dano al
demandante son superiores o a los bene-
ficios que se obtienen con su ejecucidn,
la suspensién deberé acordarse.

La tercera condicion se refiere a la presta-
cién de «fianza bastante para responder a
lo que resulte del proceso». El fundamen-
to de la exigencia de caucién al promotor
de la suspensién es indiscutible, toda vez
que quien pretende paralizar la actividad
de la Administracién tendra que reme-
diar las consecuencias econdémicas que
se deriven de su accién si al final no se
le concede la razdn. Sin embargo, de la
manera en que aparece regulada, la con-
tracautela no cumple ese fin de garantia
y equilibrio que le es propio. El hecho
de que se disponga como requisito de
caracter obligatorio y ademés su comiso
en caso de que la demanda sea desesti-
mada (LPCALE, articulo 695), aun cuando
de la naturaleza de la controversia es de
prever que con la suspensién del acto no
se ocasione ningln perjuicio econdmico
susceptible de resarcimiento, hace pensar
que més que una contracautela es una
especie de «castigo» por intentar quebran-
tar el principio de ejecutoriedad del acto
administrativo. Inclusive, la norma prevé
el comiso en firme de todo su importe,
auin si el eventual dafio causado con la
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medida es de un monto inferior al de la
fianza determinada.

Como facilmente se advierte de la férmula
adoptada para regular la suspensién de le
ejecucidn, no se prevé como presupues-
to de su procedencia la necesidad de
urgencia ni el periculum in mora, dada, por
un lado, la prohibicién de su adopcién in-
audita parte y, por el otro, el indispensable
término minimo de tres dfas que ha de
concederse para escuchar las alegaciones
de la Administracién y los codemandados,
mismos que pueden ser suficientes para
que el acto despliegue todos sus efectos,
tornando irreversible el perjuicio que se
pretende prevenir y haciendo perder asi
todo su sentido la medida cautelar. En lo
que se refiere al fumus boni iuris, la ley no
hace de él un reconocimiento expreso,
aunque dado su carécter intrinsecamente
subjetivo bien puede operar como criterio
determinante de la decisidn cautelar, aun-
que ciertamente, la necesidad de acredi-
tacién suficiente del perjuicio irreparable
deja sus dudas en cuanto a su virtualidad,
toda vez que aquella exigencia se impone,
aunque fuera manifiesto el fundamento
de la pretensién.

V. CONCLUSIONES. LA NECESIDAD DE REFORMA
DEL REGIMEN CAUTELAR

La forma en que hoy estéd concebido el
régimen de tutela cautelar, con ausencia
de otros mecanismos cautelares distintos
de la suspensién y con una mala técnica
en la regulacién de la Gnica medida que
reconoce, es una clara deficiencia del
contencioso-administrativo cubano. Ex-

cepcién de todo lo dicho lo constituye
u

Revista Opinién Juridica Universidad de Medellin

el proceso en materia de propiedad inte-
lectual, el que por virtud del Decreto-Ley
290, Titulo V, Capitulo I, Seccién Segunda
regula un régimen cautelar auténtico y
novedoso, sin precedentes en el derecho
procesal administrativo cubano, que esté
en consonancia con las tendencias mas
modernas en esta materia y responde a
las exigencias de una adecuada tutela
preventiva en punto a garantizar la efec-
tividad del resultado final del proceso, en
similares términos a los aqui senalados'.

Salvando esta particularidad, es un hecho
que el régimen de las medidas cautelares
en el proceso administrativo necesita
de una adecuada armonizacién con las
exigencias de justicia, para que tengan
razén de ser y puedan cumplir con la
finalidad para la que se han establecido,
es decir, que sean verdaderas garantias de
efectividad de la funcién jurisdiccional y
no un freno para que se pueda obtener
la satisfaccién de un derecho que haya
sido vulnerado.

Ademas de la ya apuntada regulacién
del Decreto-Ley 290 de 2011, la LPCALE
recoge, tanto para el proceso civil con
sus actos preparatorios (articulo 216.5)
como -y en mejor medida— para el proce-
so econdémico (articulo 803, g), férmulas
flexibles para la adopcién por el tribunal

' En efecto, el Decreto-Ley ademas de enumerar
taxativamente varias posibilidades de medidas a
adoptar por los tribunales (art. 138. 3 incisos a al
e) consagra un numerus apertus de estas medidas
(art. 138 e), que pueden ser solicitadas con caracter
inmediato, previo al proceso o durante cualquier
estado de su tramitacién (arts. 138.1 y 2), pudiendo
adoptarse inaudita parte si la urgencia lo requiere
(art. 140. 1) y la exigencia de contracautela no tiene
caracter obligatorio (art. 138. 2).
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de cuantas medidas cautelares o preven-
tivas sean necesarias para garantizar la
eficacia del proceso y, en el caso de este
Gltimo establece la posibilidad —que no
obligacién— de que se preste fianza en
los casos en que el érgano jurisdiccional
lo entienda necesario. Incluso el Tribunal
Supremo, consciente de la necesidad
de ampliar el régimen de tutela cautelar
extendid, mediante la Instruccién N.° 191
de 2009, (que quedara sin efecto en virtud
de la N° 217 de 23 de julio de 2012, que
integré su contenido) la aplicacién de
las previstas para este tGltimo al proceso
civil atendiendo a que “la regulacién de
las medidas cautelares en el procedi-
miento civil (...) deriva en extrema limi-
tacién a los efectos del aseguramiento
del ulterior cumplimiento de las obli-
gaciones de indole civil declaradas por
sentencia firme”.

Cabe preguntarse: ¢Acaso la regulacion
de una sola medida cautelar en el proceso
administrativo no es una limitacién méas
extrema todavia? ¢Qué impide extender
ese mismo régimen cautelar para su
aplicacién por la jurisdiccidén adminis-
trativa? La tutela cautelar, entiendo, no
puede continuar restringida a la figura
de la suspensién de la ejecucién de las
resoluciones administrativas, ni tampoco
configurarse esta como una excepcion,
sino como potestad atribuida al tribunal
que pueda ejercer siempre que la estime
pertinente, mediante una ponderaciéon
adecuada y razonada de los intereses en
juego.

Por otra parte, el conflicto entre las pre-
rrogativas publicas y las posiciones sub-

jetivas particulares no debe entenderse
en el plano tedrico, desde la confusién
e identificacién de la autotutela decla-
rativa (capacidad de emitir decisiones
unilaterales) con la ejecucidén forzosa de
lo decidido, ni tampoco resolverse, por
tanto, de forma simplificada sobre la base
de la regla general de la preeminencia for-
mal de la autoridad sobre las posiciones
particulares. En definitiva, la eficiencia y
continuidad de la funcién administrativa
que requiere la satisfaccién del interés
general no pueden seguir enarbolandose
como dogmas inflexibles que detraigan
el derecho del ciudadano a una justicia
pronta y efectiva.

La construccién de un adecuado régimen
de tutela cautelar deberfa partir de las
siguientes lineas basicas:

a) La formulacién de una amplia dispo-
nibilidad de medidas cautelares en
manos del érgano judicial, mediante
un numerus apertus, de manera que el
juzgador pueda acordar cuantas sean
necesarias para asegurar la eficacia de
la sentencia, entre ellas la adopcién
de medidas positivas para asegurar
los bienes objeto de la litis o ciertas
comprobaciones de hechos necesa-
rios para la posterior tramitacién del
proceso. Que a estas alturas de la
evolucién del derecho administrativo,
la tutela judicial y, consecuentemente,
la cautelar, deban abarcar toda la am-
plia variedad de formas de actuacién
administrativa es algo que no requiere
de mayor demostracién. La plenitud
del sometimiento de la justiciabilidad
de la Administracién y el riesgo que
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durante la pendencia del proceso
pueden correr las situaciones juridicas
de los administrados, producto de la
propia dinamicidad de la actuacién de
la Administracién y las prerrogativas
que puede actuar, reclaman de la ex-
tensién de las posibilidades de control
judicial de esta y una mayor tutela de

aquellas.

En cuanto a la técnica de suspension
de la ejecucién, se impone una arti-
culacién consecuente con la variedad
de pronunciamientos y efectos que
pueden derivar de un acto adminis-
trativo. De esta manera, el régimen
cautelar debe partir de la distincién
entre la presuncién de legitimidad y
fuerza ejecutiva de los actos unilate-
rales (que seré distinta en funcién de
la regulacién y de las situaciones que
afecten) y de la eficacia inmediata de
dichos actos (que se requeriréd en la
medida en que su naturaleza lo ame-
rite), lo que permitiria superar la regla
general de ejecutoriedad indiscrimi-
nada de los actos administrativos,
pudiendo incluso invertirse esta o al
menos establecer una relacién a priori
de actos que no necesitan beneficiarse
de la cualidad ejecutoria, produciendo
la accién impugnatoria contra ellos,
efectos suspensivos.

Otorgar virtualidad y significado real
al fumus boni iuris y al periculum in mora
como fundamentos juridicos para la
adopcién de la medida cautelar, de
manera que esta pueda otorgarse ante
la acreditacién méas o menos suficiente
de la verosimilitud del derecho que
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se reclama y apreciar la urgencia que
amerite su concesién aln sin previa
audiencia.

Establecer el caracter potestativo y
no obligatorio para el tribunal de la
exigencia de la contracautela, de forma
que esta pueda servir al fin para el cual
se establece, de ser garantia para el
resarcimineto de los posibles dafos
que pueda causarse con una medida
cautelar que al final haya resultado
formalmente correcta, pero material-

mente ilegitima.

En el orden puramente procesal,
permitir la solicitud y ventilacién de
la adopcidn de la suspensién del acto
o cualquier otra medida preventiva
incluso antes de la presentacién de la
demanda, otorgdndosele asf al proce-

so cautelar caracter auténomo.
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