Implementacion de medidas cautelares
innominadas en el proceso contencioso
administrativo en Panama

Implementation of unnamed§piecautionary

Eduardo Vargas Reyes

Juez Cuarto Municipal de Familia del Distrito de Panama
eduardo.vargas@organojudicial.gob.pa
https://orcid.org/0009-0005-6102-7033



E. Vargas. Implementacion de medidas cautelares innominadas en el proceso contencioso administrativo en Panama. Implementation of unnamed
precautionary measures in the contentious administrative process in Panama. pp. 56 a78

Implementacion de medidas cautelares innominadas en el proceso contencioso
administrativo en Panama

Implementation of unnamed precautionary measures in the contentious
administrative process in Panama

Recibido: agosto 2023 Aprobado: marzo 2024

Resumen

El proceso contencioso administrativo en Panama tiene su génesis a partir de una
normativa especial con la implementacion de la Ley 135 (1943), misma que instituia
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, regulandose asi lo que constituia
el procedimiento gubernativo y luego el procedimiento de control judicial de los
llamados actos administrativos, este tltimo concepto sobre el cudl basicamente se
centra el marco de accion del control de legalidad en gran parte de nuestros paises
de Latinoamérica y por ende de Panama.

Desde ese entonces y mediando tan s6lo una modificacion de esta ley en el transcurso
de 80 afios hasta nuestros dias, este procedimiento contencioso administrativo solo
contempla la suspension del acto administrativo como tnica medida cautelar a fin
de evitar que ante el grave riesgo que involucre o denote a los derechos subjetivos o
intereses legitimos de alguna de las partes involucradas en un proceso de contencioso
administrativo, puedan verse estos en serio riesgo al momento de resolver la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia el fondo, haciendo que resulte ya para los
efectos practicos, un fallo ilusorio. De modo que no siempre la suspension de los
efectos del acto administrativo agota este propdsito tuitivo, surgiendo la interrogante
sobre la viabilidad de la aplicacion de medidas que la doctrina y el derecho
comparado identifica como innominadas y en caso afirmativo bajo qué parametros
o0 circunstancias.

Abstract

Administrative process in Panama has its genesis from a special regulation with the
implementation of Law 135 (1943), which established the Contentious Administrative
Jurisdiction, thus regulating what constituted the governmental procedure and then the
procedure of judicial control of the so-called administrative acts, this last concept on
which the legality control action framework is basically focused in a large part of our
Latin American countries and therefore of Panama.

Since then, and with only one modification of this law in the course of 80 years to
the present day, this contentious-administrative procedure only contemplates the
suspension of the administrative act as the only precautionary measure in order to avoid
that in the face of the serious risk that it involves or denotes to the subjective rights
or legitimate interests of any of the parties involved in a contentious-administrative
process, these may be at serious risk when the Third Chamber of the Supreme Court of
Justice resolves the merits, making it already for practical purposes, an illusory failure.
Therefore, the suspension of the effects of the administrative act does not always
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exhaust this protective purpose, raising the question about the feasibility of applying
measures that doctrine and comparative law identify as unnamed and, if so, under what

parameters or circumstances.

Plabras Claves
Seleccion, reclutamiento, test psicométricos, carrera judicial, perfil.

Key words
Selection, recruitment, psychometric test, judicial career, profile.

Introduccion

Dentro de este ensayo se pretende
realizar un analisis del alcance e importancia
de las medidas cautelares dentro del proceso
contencioso administrativo panamefio, desde
la perspectiva del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, precisando si entorno
a ella resulta suficiente la aplicacion unica
y taxativa de la suspension de los efectos
del acto administrativo regente en nuestro
ordenamiento juridico y/o en su defecto,
qué factores justificarian la necesidad de su
ampliacion en un sistema innominado.

Entorno al proposito encomendado es
nuestro interés indagar en las condiciones que
propicien una mayor proteccion de los derechos
subjetivos, colectivos e intereses legitimos, que
pueden verse afectados dentro del tramite de un
proceso contencioso administrativo panameno
hasta su resolucion, siendo preponderante en
ese sentido el régimen cautelar aplicable de la
manera mas favorable y amplia.

Bajo este enfoque nuestra investigacion se
expone a través de cuatro apartados, partiendo
conun estudio de las particularidades del sistema
cautelar aplicable en el proceso contencioso
administrativo panamefio, su analisis legal,
concepto y aplicacion en concreto.

En el segundo apartado analizaremos la
relacion directa existente entre la aplicacion de

58

medidas cautelaresy el principio constitucional
y convencional de la tutela judicial efectiva
de los derechos particulares que consagra
el ordenamiento juridico, evitando que el
concepto de justicia sea ilusorio.

Seguidamente, en el tercer apartado
procederemos a contrastar los argumentos
que describimos como fundamento para la
aplicacion de la tutela cautelar en los procesos
contencioso administrativos en general, en un
analisis critico trasladado a la funcionalidad
practica de la suspension de los efectos del
acto administrativo como Unica medida
cautelar existente en el control administrativo
jurisdiccional en Panama.

Por ultimo, en el cuarto apartado el lector
podra apreciar de qué manera se ha dado la
regulacion del sistema cautelar en los procesos
contencioso administrativo de otras latitudes,
en especifico en Nicaragua, Colombia y
Espana, a fin de observar compatibilidades,
diferencias y criterios de mejora en el
ordenamiento juridico panamefio.

1. Las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo panamefio

1.1 Concepto de medida cautelar

El ordenamiento juridico panamefio
no contempla una definicion expresa de lo
que constituyen las medidas cautelares y su
aplicacion al proceso judicial, ello no se prevé
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ni a groso modo en las normas adjetivas o
procesales generales, ni mucho menos en las
disposiciones que rigen de forma especial el
proceso contencioso administrativo a través
de la Ley 135 (1943) con sus respectivas
modificaciones a través de la Ley 33 (1946)

Conforme a esta premisa, el Codigo
Judicial (2015), se limita en definir en concreto
el proposito de una de las medidas cautelares
mas comunes en concreto, que es el secuestro,
al sefialar en su articulo 533 lo siguiente:

Para evitar que el proceso sea ilusorio
en sus efectos y que la parte demandada
trasponga, enajene, oculte, empeore,
grave o disipe los bienes muebles o
inmuebles que posea, el demandante
podra pedir, antes de presentada la
demanda o después de presentada, en
cualquier estado del proceso ya sea
ordinario o especial, el depdsito de
ellos en manos de un depositario que
nombrara el tribunal. (p. 118)

En tanto que la Ley 135 (1943) solo se
limita a enunciar en su articulo 73, bajo un
apartado en especifico identificado como
Capitulo V De la Suspension Provisional,
al desarrollar la facultad con que cuenta el
Pleno de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo para suspender los efectos
de un acto, resolucion o disposicion, si a
su juicio, ello es necesario para evitar un
perjuicio notoriamente grave, cuya aplicacion
desarrollaremos de manera mas profunda en
el curso de este trabajo investigativo, pero
como podemos apreciar a simple vista deja
entrever una de las caracteristicas comunes
de las medidas cautelares, que es la urgencia
de su aplicacion ante el riesgo de un perjuicio
notoriamente grave.

Por ende, nos valemos a priori sefalar
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el concepto que dispone el Diccionario
Panhispanico del Espafiol Juridico (2023) al
respecto, al sefialar que se trata de:

Instrumento procesal de caracter
precautorio que adopta el organo
jurisdiccional, de oficio o a solicitud
de las partes, con el fin de garantizar
la efectividad de la decision judicial
mediante la conservacion, prevencion
o aseguramiento de los derechos e
intereses que corresponde dilucidar en
el proceso.

Para hacer mas entendible este concepto
en su amplia connotacion expuesta debemos
partir del objeto del proceso, el cual es fungir
como instrumento o via de reconocimiento de
losderechos consignadosenlaley sustancial, de
modo que pueden darse situaciones en el curso
del mismo, en donde pese al cumplimiento de
todos los aspectos integrantes de la garantia
del debido proceso, derivando precisamente en
el reconocimiento del derecho controvertido,
no se logra que el mismo en la practica pueda
ser disfrutado o ejercido por diversas razones
ajenas a la voluntad del juzgador, surgiendo
en estos casos la necesidad emergente de la
denominada tutela cautelar.

Cuando hablamos de tutela cautelar,
nos estamos refiriendo a la garantia de los
resultados de un proceso judicial, es decir que
se persiga que el proceso no sea ilusorio en su
proposito de tutelar los derechos susceptibles
de afectacion, mientras se resuelve el fondo
del mismo y su procedencia. En ese sentido
cuando se describe el concepto de medidas
cautelares, siempre estd la nociéon que debe
encaminarse a la tutela de derechos en concreto
en el proceso y en este caso en particular
enfocado también a los intereses en juego
dentro del proceso contencioso administrativo,
ante la posibilidad de que los actos emanados
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por la administraciéon publica impliquen la
necesidad de adoptar medidas provisionales
de proteccion ante la posible vulneracion de
derechos en el plazo de su resolucion.

1.2. Analisis legal

Como indicamos en el apartado anterior,
no se encuentra una definicion expresa en
la Ley 135 (1943), modificada por la Ley
33 (1946) acerca del concepto de medida
cautelar aplicado de forma expresa al proceso
contencioso administrativo, centrandose
a establecer taxativamente la suspension
provisional del acto, resolucion o disposicion
administrativa como unica medida regulada
al respecto en el proceso contencioso
administrativo panamefo, es decir desde el
punto de vista doctrinal se trata de un sistema
cautelar nominado.

El criterio legal sostenido es que se
trata de la unica medida cautela aplicable
en el proceso contencioso administrativo,
una especie de medida sui géneris o general
aplicable a todo tipo de situaciones, sin
adentrarse en las particularidades que reviste
o motiva el actuar ante la Sala y la naturaleza
de los derechos e intereses legitimos en
juego.

Tampoco se desarrollan los requisitos de
acceso a la medida o si se trata de una medida
que puede ser decretada de oficio por la Sala
Tercera o se trata de un actuar a peticion de
parte de forma exclusiva, en qué acciones
ventiladas en la entidad jurisdiccional es
viable y en cudles no, centrandose en sefialar
en qué situaciones puntuales no procede la
misma, cuando en el articulo 74 de la Ley
135 (1943) dispone que:

No habra lugar a suspension
provisional en los siguientes casos:
1. En las acciones referentes
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a cambios, remociones,
suspension o retiro en el personal
administrativo, salvo los casos
desempleados nombrados por
periodos fijos;

2. En las acciones sobre monto,
atribucion o pago de impuestos,
contribuciones o tasas;

3. Cuando la accion principal esta
prescrita;

4. Cuando la ley expresamente lo
dispone (p. 5).

No obstante, resulta muy importante
para suplir estos vacios de la ley especial, lo
que la norma procesal general puede anadir,
en virtud del contenido de la Ley 135 (1943),
al acotar: Articulo 57-C.

Los vacios en esta Ley se llenaran por
las disposiciones del Cédigo Judicial
y las leyes que lo adicionen y reformen
en cuanto sean compatibles con la
naturaleza de los juicios y actuaciones
que corresponden a la jurisdiccidon
contencioso administrativa, asi como
las interpretaciones y aplicaciones
practicas que ha realizado la
Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo (p. 3).

Ahora bien, en cuanto a la procedencia
de la medida cautelar nominada en si, es
decir la suspension de los efectos del acto,
disposicion o resolucion atacada de ilegal ante
la Sala Tercera, aun cuando taxativamente no
se enuncie en el precitado cuerpo normativo
en su articulo 73, son los que se aprecian
regularmente ante las medidas cautelares
en general, desarrollados tanto doctrinal,
como jurisprudencialmente, siendo estos
la apariencia de buen derecho (fumus boni
iuris), el peligro en la demora (periculum in
mora) los cuales pasamos a exponer.
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1.3. Requisitos de procedencia de las
medidas cautelares
1.3.1 La apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris) o verosimilitud de derecho
En este supuesto, se trata de verificar un
analisis anticipado del aparato jurisdiccional,
acorde alamotivacion que le otorgue el actor con
relacion a las particularidades de la actuacion
de la administracion cuya ilicitud se pretende
impugnar, en donde se dé como resultado una
aparente violacion al ordenamiento juridico,
apreciable a pesar de darse a priori en una fase
incipiente en el tramite del proceso.

La jurisprudencia nacional ha reiterado
en cuanto a este presupuesto, que significa que
del acto administrativo impugnado se debe
vislumbrar a primera vista una violacion clara,
manifiesta o notoria al ordenamiento juridico.

En el derecho comparado también se
utiliza como sindénimo a la apariencia de buen
derecho, la denominada verosimilitud de
derecho, segin Ledesma:

La comprobacion de la apariencia del
derecho invocado, de modo que, segun
el célculo de probabilidades, exista
una real posibilidad de la certeza de la
pretension.

En ese sentido, continia la autora
sefalando que, no es necesario “... un
examen de certeza sobre la existencia
del derecho pretendido, sino solo en
grado aceptable de verosimilitud, como
la probabilidad de que este exista, y no
como una incuestionable realidad que
solo se lograra al agotarse el tramite
(Como se citd en Miranda, 2018, p. 24).

1.3.2. El peligro en la demora
(periculum in mora)

Sobre este presupuesto es menester

acreditar la condiciéon de urgencia en la
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adopcion de la medida cautelar, en nuestra
normativa especial la necesidad de suspension
de los efectos del acto administrativo cuya
ilicitud se invoca.

En este punto consideramos importante
agregar la preponderancia de la argumentacion
juridica en conexion con los aspectos
puntuales de la actuacion de la administracion
publica, que dejen entrever a prima facie
esta verosimilitud del derecho invocado y la
vulneracion del ordenamiento juridico, si se
trata de una accidon contenciosa administrativa
de nulidad, mientras que cuando se trata
de derechos subjetivos en juego con su
subsiguiente reparacion, debe incorporarse
prueba sumaria que haga palmariamente
evidente esta afeccion con nexo causal al acto
atacado.

En ese orden de ideas la Sala Tercera via
jurisprudencial ha sostenido la importancia
de la prueba sumaria, a fin de determinar la
urgencia en la adopcion de la medida cautelar,
por lo que nos valemos citar el siguiente
extracto jurisprudencial:

Respecto del “periculum in mora”, la
Sala es de la opinion que el recurrente
tampoco ha demostrado los graves
perjuicios que se derivan del acto
acusado, al no aportar elementos que
le permitan a este Tribunal Colegiado,
determinar la existencia de una
aparente infraccion al ordenamiento
juridico y una prueba fehaciente del
perjuicio notoriamente grave que
pueda sufrir el demandante, por lo
tanto, no es procedente decretar en
este momento la medida cautelar
solicitada, bajo la salvedad que esta
resolucion en nada supone un fallo de
fondo sobre la pretension de ilegalidad
solicitada, decision que serd proferida
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una vez agotadas las etapas procesales
correspondientes. (Corte Suprema de
Justicia, 2021)

Conforme a estos criterios coincidimos
con la conclusion de Miranda (2018), cuando
asevera que:

El peligro en la demora o la urgencia
de adoptar la medida cautelar, previo a
la ejecutaria de la sentencia de fondo,
una vez agotadas las etapas procesales
correspondientes, es lo que constituye
el fundamento principal para su
adopcion y garantizar asi la efectividad
de lo que se resuelva (p. 24).

14 Viabilidad de medidas
cautelares de forma supletoria a la ley
contenciosa administrativa panameiia

No existe duda alguna acerca de la
taxatividad de la suspension de los efectos
del acto administrativo, como Unica
medida cautelar nominada contemplada en
la jurisdiccion contenciosa nacional; sin
embargo, podria colegirse que a razoén de
la ya referida Ley 135 (1943) articulo 57C,
que contempla el cardcter supletorio de las
disposiciones procesales contenidas en el
Codigo Judicial (2015), con relacion a los
vacios que mantenga dicha norma especial en
cuanto a procedimiento se refiere, siempre y
cuando no sean contrarias a la naturaleza de
los negocios que se tramitan en la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

Al respecto el precitado cuerpo normativo
procesal, regula en su Libro Segundo, Capitulo
Segundo, el apartado referente a las medidas
cautelares en el procedimiento civil, dentro
de cuyas particularidades se encuentran los
mismos presupuestos de accesibilidad antes
detallados, la necesidad de caucion previa a
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su practica a fin de garantizar la reparacion
ante posibles dafios y perjuicios derivadas
de esta, mientras se reconoce el derecho en
litigio, su tramitacion a instancia de parte,
susceptibilidad de sustitucion de bienes objeto
de la medida, ya sea de oficio o a peticion de
partes, de considerarse que con la aplicacion
en concreto se podrian suscitar perjuicios
graves e innecesarios a la parte afectada, la
tramitacion inoida parte e incluso la posibilidad
de incrementarse la caucion requerida a priori,
con relacion al valor del bien objeto de la
medida, entre otras caracteristicas.

Como modalidades de medidas cautelares
contempladas en cuerpo normativo antes
sefialado, se regula el secuestro, suspender
cualquiera transaccion, negociacion,
innovacion, transformacion, operacion u obra
respecto de la cosa que es objeto de la demanda,
que pueda perjudicar su derecho y en su
momento antes de su derogacion, las medidas
conservatorias o de proteccion general, que
se trata de un género de toda aquella medida
que se ajuste a asegurar la efectividad de las
decisiones de fondo, esta tiltima que permitiria
la adopcidn de instrumentos de tutela cautelar
que en mayor manera garanticen este proposito.

Sobre el analisis que requiere la
aplicabilidad de la norma supletoria que refiere
la Ley 135 (1943), articulo 57-C, podriamos
externar la imposibilidad de aplicar la medida
de secuestro en el contencioso administrativo,
pues por mandato constitucional los bienes
de propiedad del estado son inembargables y
no son susceptibles de apropiacion privada,
en tanto que el objeto de la suspension de
los efectos del acto administrativo pareciera
asimilarse a lo que regula para efectos civiles
el Codigo Judicial, salvando semejanza
alguna en cuento a su tramitacion, quedando
en el tapete ventilar si la supletoriedad podria
invocarse acerca de la tramitacion de las
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denominadas medidas conservatorias.

La respuesta a la interrogante anterior
por la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo ha sido tajante y reiterada,
valiéndonos citar los siguientes extractos
jurisprudenciales:

De otro sentido, la solicitud de
inscripcion de la demanda cuando esta
pueda afectar el dominio o derecho
reales sobre bienes inmuebles, no
resulta ser un mandato procedimental
que pueda, conforme a nuestra
legislacion ser aplicado; ya que no
existe en nuestro derecho positivo,
siendo que la jurisdiccion contencioso
administrativa panamefia cuenta con
una funcién cautelar tipica de tipo
especifica y no genérica, por cuanto
ella determina claramente cudl es la
accion cautelar que puede adoptarse en
el proceso y no asi, se otorga la potestad
de hacer uso de otras no prevista en la
ley, como son llamadas las medidas
cautelares innominadas o genéricas.
(Corte Suprema de Justicia, 2015)

La Ley de Ilo Contencioso
Administrativo, con base al articulo
57-C permite que sus vacios puedan
ser complementados por las normas
generales del Codigo Judicial y las
leyes que lo adicionen y reformen; no
obstante, no debe perderse de vista que
las normas que no le sean compatibles,
pues, bajo ningiin motivo podran ser
aplicadas. Vale advertir, que en lo
que respecta a medidas cautelares
la legislacion de lo contencioso
administrativo no se encuentra
desamparada ya que su articulo 73
dispone taxativamente lo referente a
la suspension provisional; de alli que,
a fin de lograr proteger o asegurar los
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efectos que se advierten amenazados
con el acto presuntamente ilegal o
arbitrario lo procedente es solicitar la
suspension provisional, -que es una
accion de tutela cautelar-, para que
asi, de haber mérito suficiente la Sala
declare tal suspension. (Corte Suprema
de Justicia, 2007)

Como podemos apreciar en los
supracitados extractos jurisprudenciales, se
nos deja expuesto el tipo de medida especifica
que contiene nuestro proceso contencioso
administrativo en materia cautelar, la cual
elimina cualquier posibilidad de aplicacion
genérica e innominada, ajena a la suspension
de los efectos del acto administrativo.

2. Laimportancia de las medidas cautelares
en el ejercicio del derecho humano al acceso
de la tutela judicial efectiva

2.1 Alcance de la figura de la tutela
judicial efectiva

El concepto de tutela judicial efectiva,
de amplio estudio doctrinal en materia de
proteccion de los derechos humanos, no puede
ser concebido como un mero término juridico
o arquetipo legal, sin una verdadera relevancia
practica en lo que podriamos denominar la
labor de administraciéon de justicia en un
estado derecho.

Y es que, no podriamos hablar de
conceptos como seguridad o certeza juridica,
debido proceso, paz social o la propia tutela
judicial efectiva, sin evidenciar que los
mismos nacen del control judicial que el
estado ejerce, a fin de evitar la autorregulacion
de los propios derechos por parte de los
administrados, buscando que exista una
verdadera materializacion de los mismos, a
través de los cauces previstos previamente
por la ley, los cuales una vez agotados puedan
redundar no solo en el reconocimiento de
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estos, sino en su verdadero goce y disfrute, sin
afectaciones arbitrarias.

Se trata de un concepto notablemente
amplio desde la perspectiva doctrinal y
jurisprudencial, que por si solo mereceria
un extenso campo de estudio, pero que para
nuestros propdsitos antes de adentrarnos en
concreto en su aplicacion al marco de las
medidas cautelares en el régimen contencioso
administrativo, vale traer a colacion lo que ha
expresado la jurisprudencia de la Sala Tercera
de lo Contencioso Administrativo (2021), al
disponer lo siguiente:

En este sentido, iniciamos sefnalando
que la Tutela Judicial Efectiva
constituye el Derecho Fundamental
que tiene todo ciudadano a acceder
a un proceso con todas las Garantias
Constitucionales, que culmine con
una decision de fondo debidamente
motivada, lo que desde luego no
significa el derecho a obtener una
determinacion favorable, sino
unicamente un  pronunciamiento
fundamentado en el que se decida su
pretension. Ademas, la Tutela Judicial
Efectiva implica también el derecho
a la efectividad de la Sentencia. El
Pleno de la Corte Suprema de Justicia
en ocasiones anteriores y valiéndose
de los comentarios esbozados por
el jurista Joaquin Silguero E., ha
expresado en qué consiste el contenido
esencial de la Tutela Judicial Efectiva,
tal es el caso del Fallo de 21 de
diciembre de 1998, que en su parte
atinente expresa:

“El derecho a la tutela judicial
efectiva puede ser definido como
el derecho fundamental que asiste
a toda persona para obtener, como
resultado de un proceso sustanciado
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con todas las garantias previstas en el
ordenamiento juridico, la proteccion
jurisdiccional de sus derechos e
intereses legitimos. Se caracteriza
por cumplir una funciéon de defensa,
en base a la heterocomposicion del
conflicto a través del poder del Estado,
y por su marcado caracter procesal,
ya que surge con la incoacion,
desarrollo 'y ulterior resolucion
de un proceso, manifiesta Joaquin
Silguero Estagnan (SILGUERO E.,
Joaquin. La Tutela Jurisdiccional de
los Intereses Colectivos a través de
la Legitimacion de los Grupos. Edit.
Dykinson, Madrid, pag. 85-86)”.

Lo anteriormente expuesto, nos
permite indicar que la Tutela Judicial
Efectiva la integran, en términos
generales, el Derecho a Acceder a los
Tribunales de Justicia, la Garantia
del Debido Proceso y el Derecho
a la Ejecucion o Efectividad de la
Sentencia (p. 3)

Como podemos colegir de las supra
citadas acotaciones de la Sala Tercera, pues
el derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva parte en primera instancia de la
facultad jurisdiccional exclusiva que ejerce el
estado a través del poder judicial, de proteger
los derechos e intereses legitimos de los
administrados bajo un amparo normativo del
derecho positivo, garantizando el acceso a
esta funcion antes los Tribunales competentes,
utilizando los cauces o procedimientos
que le dan certeza y seguridad juridica a su
tramitacion y con la existencia de mecanismos
que le brinden una efectividad real y practica
a las decisiones jurisdiccionales, una vez se
encuentren ejecutoriadas, siendo este ultimo
aspecto en donde tiene una relevancia notoria
la existencia de medidas cautelares o la
denominada tutela cautelar, cimentada en la
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teoria del riesgo y que mas alla de esta funcioén
garantista del resultado del proceso, no tiene
una preponderancia por si sola.

1. 2.2 La Tutela Judicial Efectiva y el
control jurisdiccional de legalidad de la
administracion publica

Ya hemos visto como las medidas
cautelares jurisdiccionales integran parte de
la concepcion de la garantia fundamental de
la tutela judicial efectiva, especificamente en
cuanto a lo que se refiere a la efectividad de
las sentencias judiciales o alcance concreto de
las mismas en el reconocimiento de derechos
tutelados por el estado de derecho; sin
embargo, para adentrarnos mas adelante en la
respuesta de nuestras preguntas directrices de
investigacion, es menester entender su relacion
directa con el control de legalidad de las
actuaciones de la administracion publica que
realiza el aparato jurisdiccional.

Para ello, debemos traer a colacion que
nuestro proceso contencioso administrativo
eminentemente derivado del sistema francés,
trae consigo dos sistemas de control de
legalidad de los actos de la administracion
publica, el primero de ellos de autocontrol,
ejercido por la propia administracion publica
a través de su engranaje gubernamental, en el
denominado agotamiento de la via gubernativa,
es decir la propia administracion publica
cuenta con un procedimiento legal previamente
constituido, para garantizar la legalidad de sus
actuaciones a instancia de parte; mientras que
por otro, una vez agotada o culminada esta
esfera de autocontrol, siempre y cuando se
trate de aquellas actuaciones que la propia ley
permita, pueden someterse estas situaciones al
control jurisdiccional, pudiendo suscitarse en
todo este lapsus, la posibilidad de que exista
riesgos inminentes de afectacion de derechos
e intereses legitimos, ya sean individuales o
colectivos durante todo este transcurrir.
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Ahora bien, entendiendo que la tutela
cautelar es de notable relevancia en la garantia
de los resultados de toda sentencia ejecutoriada,
no es menos cierto que en la materia contenciosa
administrativa se dan particularidades propias
a su naturaleza, que no le son atendibles por
analogia a razon de su aplicacion en el derecho
privado, pues existe la presuncion de legalidad
de las actuaciones de la administracion publica,
la condiciéon de inembargabilidad de los
bienes del estado, la multiplicidad de figuras o
entidades gubernamentales con sus respectivos
regimenes juridicos que las regulan, asi como la
pluralidad de actuaciones de la administracion
publica que hacen casi imposible establecer
medidas cautelares sui géneris para cada uno
de los casos que se susciten, pero que no dejan
de ser necesarias en virtud de la tutela judicial
efectiva.

Deestemodo compartimosy consideramos
muy atinado el criterio que expresa Miranda
(2018) sobre la funcion accesoria que cumple
parael ejercicio de la tutela judicial efectiva, las
medidas cautelares y su relevancia particular
en el proceso contencioso administrativo al
manifestar textualmente que:

Dicho esto, se puede colegir que
la Tutela Cautelar no se encuentra
orientada a hacer justicia en sentido
estricto, sino que es un medio para
lograr esta. Es por ello que una de
sus caracteristicas principales es
su variabilidad, toda vez que debe
adaptarse a cada caso particular, a
efectos de garantizar que el tiempo no
haga inviable la concretizacion de la
pretension principal.

La relevancia de la Tutela Cautelar
involucra que su limitacion devenga
en una lesion o afectacion del derecho
fundamental al debido proceso y a la
tutela jurisdiccional efectiva pues su
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negacion (injustificada) contravendria
el eficaz funcionamiento de la justicia.
En efecto, como un derivado de la tutela
jurisdiccional efectiva, constituye una
atribucion sumamente importante para
que el juzgador cumpla con el objeto
del proceso, que es resolver la cuestion
litigiosa y satisfacer el interés de los
justiciables, supuesto que adquiere
mayor relevancia en el proceso
contencioso administrativo, en el cual,
el conflicto versa sobre una presunta
irregularidad de una decision, actuacion
u omision de la Administracion respecto
de los ciudadanos.

Es asi como la Tutela Cautelar, en el
ambito contencioso administrativo,
deviene en una herramienta eficaz del
control del poder, ejercido en este caso
por la Administraciéon Publica en una
etapa previa donde adoptd los roles de
juez y parte (p. 23).

Es notable el aporte que estas lineas
hacen en la concepcidn de un sistema cautelar
aplicableal proceso contencioso administrativo
que cumpla con las caracteristicas de
instrumentalidad real y practica de justicia,
bajo esa antigua premisa de dar a cada
quien lo que le corresponde, ante el riesgo
eminente de agravios por un actuar ilegitimo
de la administracién publica, su variabilidad
o adaptabilidad a cada caso en particular y por
ende en una verdadera herramienta de control
al poder ejercido por la Administracion
Publica frente a la posible ocurrencia de vicios
evidentes como la arbitrariedad, desviacion de
poder, ilicitud entre otros.

2.3. La tutela judicial cautelar como
derecho humano de reconocimiento
internacional

Como hemos precisado, la tutela cautelar
es integrante de la figura de la tutela judicial

66

efectiva, en lo que se refiere a la eficacia
que deben tener las resoluciones judiciales
adoptadas por las autoridades competentes en
una materia en especifico, guardando estrecha
relacion con el derecho al debido proceso
que en el rango constitucional consagra la
Constitucion Politica (2004) articulo 32, pero
su caracter de norma fundamental se extiende
mas alla, al punto de necesariamente ser
estimada como un derecho humano de orden
supranacional.

Para arribar a esa premisa, primero es
necesario advertir las funciones primordiales
de todo estado de derecho, siendo la primera de
ellas el reconocimiento de su propia soberania
o el imperio del estado sobre su propio
territorio y dentro del marco internacional,
frente a las demas naciones independientes y
la segunda de ellas y no menos trascendental,
garantizar el pleno goce y disfrute de los
derechos individuales y sociales del que gozan
sus ciudadanos y habitantes, priorizando en
la llamada dignidad humana como principio
rector.

En ese orden de ideas, es importante traer
a colacion lo que establece nuestra maxima
norma jerarquica establece en su preambulo,
cuando sefiala que se decretd la misma
con el fin supremo de fortalecer la nacion,
garantizar libertad, asegurar la democracia y
la estabilidad institucional, exaltar la dignidad
humana, promover la justicia social, el
bienestar general y la integracion regional e
invocando la proteccion de Dios, asi como sus
articulos 4 y 17, que destacan el acatamiento
del Estado Panamefio de las normas de derecho
internacional y la obligacion de los autoridades
de la republica en la proteccion de la vida,
honra y bienes a los nacionales dondequiera se
encuentren y a los extranjeros que estén bajo

su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los
derechos y deberes individuales y sociales,
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y cumplir y hacer cumplir la constituciéon y
la ley, exaltando la condicion minima y no
excluyente de derechos y garantias de la carta
magna.

Es dentro de este rol, de asegurar la
efectividad de los derechos individuales y
sociales, que encaja la tutela cautelar del estado
y asi lo afianza la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969), donde mas alla de
consagrar las garantias judiciales en su articulo
8, aplicables “mutatis mutandis™ a todo tipo
de procesos, sostiene en sus articulos 1y 2 lo
siguiente:

Articulo 1. Obligacion de Respetar

los Derechos

1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin  discriminacion
alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Paralosefectos deestaConvencion,
persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones  legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro
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caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos vy
libertades (p. 2)

El deber del estado de garantizar la
efectividad de los derechos y garantias
individuales y sociales, lo obliga a buscar las
medidas con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y convencionales para
asegurar este fin, esto ultimo a razon de la
doctrina del control de convencionalidad
que ha desarrollado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la proteccion de
la dignidad humana, rol que por supuesto
se extiende a los procesos contenciosos
administrativos, en donde se ejerce el
control jurisdiccional de las actuaciones
de la administracion publica, la cual bajo
la presuncion de legalidad que ampara su
actuar, incurre en innumerables ocasiones
en vulneraciones de derechos, en lugar de su
proteccion real.

Por ende, la tutela cautelar se convierte
en un derecho humano fundamental en
el tramite del control administrativo
jurisdiccional, pues existe una desigualdad
de poderes del administrado frente al estado
y la comentada presuncion de legalidad de
su actuar, lo que no en pocas ocasiones hace
mucho mas ostensible el riesgo de dafios y
vulneraciones a los derechos consagrados
en nuestro ordenamiento juridico, existiendo
entonces la necesidad de que sea adecuado el
régimen cautelar a las situaciones que en la
practica pueden ventilarse ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa.

En ese orden de ideas expresa Cumbe
sus apreciaciones sobre decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre
el tema:

Sobre este tipo de medidas, Sandoval
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Cumbe —citando una reciente decision
de la Corte IDH (Asunto Danilo Rueda
respecto  de Colombia)— afirma
que «reiter6 aquel Tribunal que las
medidas provisionales consagradas
en su reglamento [articulo 27] tenian
dos caracteres: uno cautelar y otro
tutelar» (Sandoval Cumbe, 2016,
p. 117; el autor remite ademds a
otras dos resoluciones de la Corte
IDH, citadas ambas en la resolucion
del Asunto Danilo Rueda respecto
de Colombia: Caso Herrera Ulloa
respecto Costa Rica y Caso Wong Ho
Wing vs. Republica de Pert1). Respecto
a lo primero, nos dice el mismo autor
que se trata de mecanismos «cuya
finalidad es preservar los derechos
en posible riesgo, hasta tanto no se
resuelva la controversia para asegurar
la integridad y la efectividad de la
decision de fondo»

Esto permite evitar, en consecuencia,
que se lesionen los derechos en litigio,
situaciéon que podria hacer inocua la
decision final o desvirtuar su efecto
util. En cuanto a lo segundo, «se trataba
de conceder una verdadera garantia
jurisdiccional orientada a proteger los
Derechos Humanos, buscando evitar
dafios irreparables a las personasy
(Como se cit6 en Arrien, 2018, pp.
317-318).

3. Analisis comparativo del proposito de las
medidas cautelares en materia de derechos
humanos y su aplicacion en el régimen
panameiio

3.1. Justificacion normativa de la
medida cautelar existente en Panama

Como indicamos en apartados anteriores,
nuestro sistema cautelar en el proceso
contencioso administrativo solo contempla
a la fecha de forma taxativa la suspension
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provisional de los efectos de un acto,
resolucion o disposicion si a juicio de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, ello es
necesario para evitar un perjuicio notoriamente
grave, segin la Ley 135 (1943) articulo 73 y
subsiguientes.

Sin embargo, para comprender la
justificacion normativa de la suspension
provisional de los efectos administrativos como
unica medida cautelar, debemos trasladarnos
al concepto del acto administrativo, el cual fue
considerado por mucho tiempo como el objeto
de estudio del derecho administrativo, el cual
segun la Ley 38 (2000) articulo 201 lo define
como:

Los siguientes términos utilizados en
esta Ley y sus reglamentos, deben ser
entendidos conforme a este glosario:
1. Declaracion emitida o acuerdo
de voluntad celebrado, conforme
a derecho, por una autoridad u
organismo publico en ejercicio de una
funcién administrativa del Estado, para
crear, modificar, transmitir o extinguir
una relacion juridica que en algin
aspecto queda regida por el Derecho
Administrativo (p.48).

Como podemos apreciar de esta
definicion, la funcion primordial del acto
administrativo se centra en sus efectos, que
crean, modifican, transmiten o extinguen
relaciones juridicas, que a su vez inciden en
derechos e intereses legitimos individuales
y colectivos, susceptibles del control
administrativo, cuando el acto administrativo
se emitid con propoésitos distintos al legal, es
decir que su objeto es ilicito o ilegal, finalidad
acorde al ordenamiento juridico, causa
relacionada con los hechos, antecedentes y
derecho aplicable, motivaciébn comprensiva
del conjunto de factores de hecho y de derecho
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que fundamentan la decision, el procedimiento
previsto en el ordenamiento juridico y la forma
en que debe plasmarse, esto ultimo que debe
ser a priori por escrito, salvo las excepciones
que expresamente contemple la ley, indicando
expresamente el lugar, la fecha y autoridad
que lo emite.

La suspension provisional de los efectos
del acto administrativo es considerada en
la doctrina como una nulidad temporaria,
impropia y atipica, pues conlleva poder
diferenciar la decision cautelar de la decision
definitiva, que de ser favorable a los intereses
del demandante, derivaria en la supresion
total de los efectos del acto administrativo
declarado nulo o si se requiere su eliminacion
del mundo juridico, es decir se trata de un
criterio anticipado que produce los efectos
de nulidad temporal hasta que se resuelva el
control administrativo jurisdiccional.

Por ende, con la medida de suspension
provisional se busca suspender la eficacia,
ejecutividad, la obligatoriedad y la suspension
de los efectos del acto de la administracion
publica, que es utilizado en el proceso
administrativo como una especie de medida
cautelar sui géneris (Comadira, 2020).

3.2. Particularidades de la suspension
provisional en el contencioso administrativo
panameio

Dentro de las particularidades que resalta
la medida fuera de los casos en lo que no
es viable la misma, descritos en la Ley 135
(1943) articulo 74, es que se trata de una
facultad potestativa o discrecional de la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo, lo
que involucra que no estan en la obligacion de
acceder a la misma y que no pueda decretarse
de forma oficiosa, debe circunscribirse a la
posibilidad inminente de dafo, se trata de un
criterio preliminar o provisional ajeno a la
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decision de fondo y su viabilidad depende de
los presupuestos generales de toda medida
cautelar, es decir la apariencia de buen derecho
o verosimilitud de derecho y el peligro en la
demora y claro estd la legitimidad de quién la
invoca.

En el caso de las acciones de nulidad,
se anade la necesidad de quedar demostrado
que la norma legal o acto de indole general
atacado, revista condiciones o argumentos
de notable ilegalidad al ser confrontado
con el ordenamiento juridico, mientras que
tratdndose de acciones de restitucion del
derecho vulnerado o de plena jurisdiccion, se
requiere de pruebas que de forma sumaria e
incipiente, permitan colegir el riesgo eminente
de dafo, de no darse la suspension provisional
del acto administrativo atacado.

Por otro lado, en cuanto a su aplicabilidad,
de los procesos de conocimiento de la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo
descritos en el Codigo Judicial (2015)
articulo 97, siendo estos las acciones de
nulidad, plena jurisdiccion reparacion directa
o indemnizacion, proteccion de derechos
humanos, interpretacion prejudicial del
alcance de un acto administrativo o consulta
de legalidad, advertencia de ilegalidad y los
procesos contencioso administrativo sumarios,
solo se reconoce en la practica su aplicacion en
las acciones de nulidad y plena jurisdiccion.

3.3. Efectividad practica de la medida
de suspension del acto administrativo en el
derecho panameno

En el derecho contencioso administrativo
panamefio al igual que en todos aquellos
ordenamientos juridicos en donde en algun
momento rigidé un sistema cautelar tipico,
cimentado Uunicamente en la potestad
discrecional de la autoridad jurisdiccional de
mitigar provisionalmente los efectos de los
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actos emanados de la administracion publica
en ejercicio de una potestad administrativa y
bajo el imperio del derecho administrativo, a
priori funcion6 como una formula generalizada
ante la mayoria de las situaciones escrutadas
y que ante situaciones excepcionales que no
encajaban en este supuesto de alcance, pues
estaban amparadas sus denegaciones ante
nuestra taxatividad cautelar por ley, escapando
asi de su escrutinio particular.

Asi en ese sentido podemos citar el
siguiente extracto jurisprudencial de la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo:

Es necesario tener en cuenta a otros
institutos que, en un futuro, posibiliten
el perfeccionamiento de la funcion
cautelar en el proceso contencioso
administrativo panameno. Ello a través
de figuras como las mencionadas
por el ex Magistrado Jorge Fabrega
en su obra de nombre, “Medidas
Cautelares Innominadas o Genéricas
en la Jurisdiccion  Contencioso
Administrativa”, verbigracias:
denegacion de una peticion o la
prohibicion de realizar una actividad,
decretada por un acto administrativo;
la inscripcion de la demanda cuando
¢sta pueda afectar el dominio o derecho
reales sobre bienes inmuebles o
muebles; el secuestro de determinados
bienes; medidas conservatorias o de
proteccion en general. Estas medidas
no provienen de expresos mandatos

procesales que puedan ejecutarse
conforme a nuestra legislacion
para ser debidamente aplicadas

acorde al principio de legalidad.
Indudablemente, se estructuran como
instituciones novedosas en el area que
nos atafie y que desde hace tiempo
vienen originando el debate doctrinal
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en Panama, lo cual tiende a inspirar
una reflexion evolutiva de nuestra
jurisprudencia, dentro del marco legal
correspondiente y las aspiraciones que
a bien se tengan (Corte Suprema de
Justicia, 2009)

De lo expuesto en el supra citado extracto
jurisprudencial, queda claro que son tan
variables y multiples las funciones que ejerce
la administracion publica en el cumplimiento
de sus propositos bajo el estado de derecho
moderno, las cuales impiden que exista
una férmula sui géneris en la tutela cautelar
de los resultados del proceso contencioso
administrativo, aun cuando se reconozca que
en efecto quizas en la mayoria de casos la
suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, si logre este cometido tuitivo.

Y es que, como bien enlista el maestro
Féabrega citado en el fallo anterior, al sefialar
que, situaciones como la denegacion de
una peticion o la prohibicion de realizar
una actividad, decretada por un acto
administrativo; la inscripcion de la demanda
cuando ésta pueda afectar el dominio o
derecho reales sobre bienes inmuebles o
muebles; el secuestro de determinados bienes;
medidas conservatorias o de proteccion en
general, dejan expuesta la necesidad de una
adecuacion en el sistema cautelar al servicio
del contencioso administrativo panameio,
pues no podemos hablar de una verdadera
tutela jurisdiccional administrativa efectiva, si
a este apartado de la garantia de la efectividad
de las resoluciones no se puede acceder en la
totalidad de los supuestos posibles.

Para culminar en este apartado, de un
analisis reciente de los fallos de la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia, podemos
colegir que las denegatorias ante peticiones
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de medidas cautelares innominadas o atipicas
recaen mas que nada en las limitaciones de
dominio sobre bienes inmuebles ante actos
administrativos sobre adjudicaciones de
tierras, para evitar su enajenacion mientras se
deslinda el proceso en cuestion, asi como la
inscripcion en el Registro Civil de demandas
contenciosa administrativas relacionada a
determinado bien. En tanto que, es apreciable
un porcentaje elevado de denegaciones de la
medida de suspension provisional en contraste
con sus admisiones, ante todo ante la falta de
argumentacion juridica que permita a priori al
Pleno de la Sala, colegir en una fase incipiente,
una notoria o evidente vulneracion al
ordenamiento juridico tratdndose de acciones
de nulidad, mientras que en las acciones de
plena jurisdiccion, por la ausencia de pruebas
sumarias lo suficientemente convincentes para
ilustrar la apariencia de buen derecho y el
peligro en la demora, de no darse su adopcion.

4. Tratamiento del sistema de medidas
cautelares aplicables al proceso contencioso
administrativo en el derecho comparado

4.1 En Nicaragua

Sin pretender en este apartado hacer un
analisis profundo e histérico de la evolucion
del sistema cautelar en el proceso contencioso
administrativo de cada uno de los paises
propuestos, buscamos enfatizar en aquellas
particularidades de estos ordenamientos
juridicos en contraposicion con el sistema
cautelar panamefo, en aras precisamente de
esa funcion tuitiva que ya hemos desarrollado,
debe ser su fundamento.

Asi tenemos como muestra de uno de
nuestros hermanos paises centroamericanos,
lo que al respecto contempla Nicaragua,
de quien a priori podemos resaltar, al igual
que Panama, mantiene un numero clausus
de medidas cautelares aplicable al proceso
contencioso administrativo, siendo la tUnica
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expresamente descrita la suspension o cese del
acto administrativo, pero incluso de una forma
mas desarrollada y precisa de su extension
y con variantes a lo descrito en nuestro
ordenamiento juridico.

Asi las cosas, tal como sucede en
Panama, en Nicaragua dentro del marco de
los derechos humanos ha sido introducido en
el ordenamiento juridico la figura de la tutela
judicial efectiva, desarrollada via convencional
con la aplicacion interna de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969),
dentro de cuyas caracteristicas como sefialamos
en apartados anteriores estd la efectividad
de las resoluciones judiciales y por ende, la
importancia de la tutela cautelar al respecto;
sin embargo, pese a existir disyuntivas
doctrinales sobre la satisfaccion integra de
este proposito a la luz de esta coyuntura, la
Ley 350 (2000), conocida como de regulacion
de lo contencioso-administrativo, uinicamente
desarrolla dentro de su cuerpo normativo la
suspension del acto como medida cautelar,
pese a que su articulo 38 de forma aislada, liga
la aplicacion de la misma con la cualquiera otra
medida necesaria para restablecer la legalidad,
lo que podria mal interpretarse como una
amplitud de este marco de medidas, pero que
en la practica no deriva en ello.

La suspension del acto administrativo
en Nicaragua guarda una diferencia notable
con el ordenamiento juridico panamefo, al
contemplar su ejercicio a instancia de parte o
de oficio por el propio aparato jurisdiccional
en sus labores de control administrativo, pues
priva en Panama el concepto de justicia rogada
0 a peticion de parte en la justicia contenciosa
administrativa. De este modo la Ley 350
(2000) senala:

Arto. 63. Suspension de Oficio
La suspension de oficio procedera en

1
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los casos siguientes:

1) Cuando se tratare de algun acto
que, de llegar a consumarse, haria
materialmente improbable e imposible
restituir al demandante el goce del
derecho reclamado.

2) Cuando fuere notoria o evidente la
falta de competencia de la autoridad,
funcionario o agente contra quien se
interpusiere la demanda.

3) Cuando el acto fuere de aquellos
que ninguna autoridad puede ejecutar
legalmente.

La suspension a la que se refiere el
presente articulo deberd ser declarada
por la Sala respectiva del Tribunal
competente, el cual deberd efectuar la
respectiva notificacion en un plazo de
tres dias habiles por medio de cédula
judicial o de cualquier medio o via que
contenga los elementos esenciales de
la notificacion y que dejare constancia
por escrito para su cumplimiento
inmediato.

Sobre sus requisitos de procedencia,
el derecho contencioso-administrativo
nicaragiiense contempla la necesidad de
argumentacion con el libelo de peticion acerca
de lo que denominados la apariencia de buen
derecho y el peligro en la demora, los cuales
son basicos en este tipo de medidas, pero
cuenta con la particularidad frente a nuestra
realidad juridica, de contemplar la posibilidad
de emision de garantias suficientes para evitar
los dafios que a terceros pudiera causar la
suspension del acto, de no proceder la demanda
impetrada (articulo 64) e incluso la posibilidad
de que un tercero afectado con la suspension
del acto administrativo o de sus efectos, pueda
prestar caucion o garantia de las resultas de
la demanda contenciosa administrativa para
restituir la situacion de las cosas al momento
previo a la emision del acto atacado y se regula
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la modificabilidad de la medida cautelar en
cualquier parte del proceso, ya sea de oficio o
a peticion de parte.

Para concluir en el apartado referente
a Nicaragua, pues como comentamos al
principio de este breve analisis, resulta
patente como existe en el panorama de ese
pais al igual que en el nuestro, la discusion
sobre una reforma integral al procedimiento
contencioso administrativo, en donde las
garantias constitucionales y convencionales
relacionadasalaefectividad delasresoluciones
y su vinculaciéon a la tutela cautelar, sean
externadas en un catalogo de medidas que
persiga una efectiva tutela de derechos y en se
sentido se expresa Arrien (2018):

Seria adecuado que una futura reforma
de la ley contencioso-administrativa
nicaragiiense vincule la tutela cautelar
al derecho de tutela judicial efectiva
de forma expresa, sosteniendo que
aquel forma parte constitutiva de
este, e incluso que permite el logro de
tal efectividad al emitirse la medida
cautelar pertinente a cada caso. Esa
vinculacionpodriaasegurarse mediante
su reconocimiento como un principio
transversal, de indole procesal, del
contencioso-administrativo, en la
misma normativa de la materia (p. 316)

4.2. En Colombia

En el derecho contencioso administrativo
colombiano se marca un antes y después
de la emision de la Ley 1437 (2011), por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo, pues con antelacion, al igual
que nuestro pais y Nicaragua, contaban con
un sistema de numerus clausus, en donde
solo se contemplaba la tradicion cautelar
de la suspension del acto administrativo; no
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obstante, derivado de las mismas disyuntivas
que su efectividad produce dentro del marco
de tutela real de los derechos e intereses
legitimos que se pueden ver afectados durante
el curso prolongado del proceso contencioso
administrativo, se adoptd de forma expresa un
régimen innominado de medidas cautelares.

Sobre las particularidades de este
régimen, vemos que estas medidas cautelares
innominadas pueden ser requeridas y/o
decretadas en cualquier etapa del proceso
contencioso administrativo e incluso, tal como
refiere el supra citado cuerpo normativo en
su articulo 229, tratdndose de la proteccion y
defensa de los intereses colectivos pueden ser
decretadas de oficio, resaltando que se trata de
la adopcion de una medida provisional que no
implica prejuzgamiento.

La ley in examine, si bien establece en su
articulo 230 una lista de medidas en concreto
o taxativas, se deja el camino abierto para la
aplicacion de cualquier otra que guarde relacion
directa con las pretensiones de la demanda, es
decir que se busca garantizar en cada caso en
concreto la efectividad de los resultados del
proceso una vez cumplidas todas las etapas
procesales, a tal punto de prever la naturaleza
de cada una de las medidas cautelares a adoptar
e incluso la toma de aquellas decisiones que
debe realizar la autoridad administrativa en
cuestion a requerimiento del Juez o Magistrado
ponente, al sefialar lo siguiente:

Articulo 230. Contenido y alcance de
las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o
Magistrado Ponente podré decretar una
o varias de las siguientes medidas:
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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.
Suspender un procedimiento o
actuacion administrativa, inclusive
de cardcter contractual. A esta
medida solo acudird el Juez o
Magistrado Ponente 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 Juez
0o Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefalard las
pautas que deba observar la
parte demandada para que pueda
reanudar el procedimiento o
actuacion sobre la cual recaiga la
medida.

Suspender provisionalmente los
efectos de un acto administrativo.

Ordenarlaadopciondeunadecision
administrativa, o la realizacion
o demolicion de una obra con
el objeto de evitar o prevenir un
perjuicio o la agravacion de sus
efectos.

Impartir 6rdenes o imponerle a
cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

Paragrafo. Si la medida cautelar
implica el ejercicio de una
facultad que comporte elementos
de indole discrecional, el Juez
o Magistrado Ponente no podra
sustituir a la autoridad competente
en la adopcion de la decision
correspondiente, sino que debera
limitarse a ordenar su adopcion
dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o
necesidad de la medida y siempre
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con arreglo a los limites y criterios
establecidos para ello en el
ordenamiento vigente (p.76)

En cuanto a los requisitos de
procedibilidad, practicamente son los basicos,
de legitimidad del accionante, la apariencia
de buen derecho o verosimilitud, el peligro en
la demora, que exista una adecuada relacion
entre los fundamentos argiiidos para su acceso,
las pruebas que sumariamente justifiquen la
adopcion de lamedida, destacando lanecesidad
de suministrar caucion en los procesos donde
intervengan intereses o derechos particulares,
por ende no es necesario caucionar en aquellos
procesos que tengan por finalidad la defensa o
proteccion de derechos colectivos o cuando la
medida sea requerida por una entidad publica.

De igual manera, se regula la posibilidad
de modificar, revocar y/o modificar de oficio
las medidas cautelares decretadas, siempre
y cuando considere el magistrado no sean
cumplidos los requisitos para su otorgamiento
o estos ya fueron superados o que es necesario
variarla. Tales decisiones se podran optar
también por instancia de parte y se prevé la
posibilidad de levantamiento de la medida
cautelar adoptada ante la satisfaccion de
caucion en garantia de los dafios y perjuicios
que se llegaren a causar, asi como el
supuesto de adopcion de medidas cautelares
innominadas cuando se advierta que con
motivos de urgencia no se pueda cumplir con
el tramite que el codigo prevé, el cual requiere
de su correspondiente traslado.

4.3. En Espaia

En el derecho espaiol encontramos
pues una evolucion jurisprudencial primero
y luego constitucional, con mayor peso a
partir de la Constitucion Politica (1978) y
entendible a partir de la exaltacién no solo del
control de legalidad de las actuaciones de la
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administracion publica, sino en una verdadera
tutela de los derechos subjetivos e intereses
legitimos, desarrollando y preponderando el
derecho a la tutela judicial efectiva, dentro
de la cual resalta la tutela cautelar como
instrumento de garantia de esa eficacia que
deben perseguir los fallos en esta materia,
sobre todo cuando en la misma como
caracteristica priva un régimen exorbitante de
derecho frente a los ciudadanos comunes.

En ese sentido la Ley 29 (1998) es la
reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en el Reino de Espana y en
especifico su aspecto cautelar es tratado en
sus articulos de 129 a 136, partiendo de la
concepcion incidental de tales peticiones
dentro del tramite de las demandas contencioso
administrativas.

Asi mismo se constituye en un régimen
cautelar innominado, al evitar enlistar o
expresar taxativamente el tipo de estas
a contemplarse dentro de los procesos
contenciosos administrativos y si resaltando
que su delimitacion o margen de aplicacion
se extiende a una valoracion previa de los
intereses en conflicto y acordarse inicamente
cuando la ejecucion de acto o la aplicacion
de su disposicion pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso y puede darse su
denegacion cuando se pueda inferir que de su
aplicacion pudiera darse perturbacion grave
de los intereses generales o de terceros, es
decir corresponde a una analisis casuistico de
la misma.

Dentro de otras de sus caracteristicas
particulares esta su susceptibilidad de
modificacion y revocacioén, de variar las
circunstancias que lamotivaronen el transcurrir
del proceso. En tanto que, al igual que en los
casos de Nicaragua y Colombia, se prevé la
posibilidad, ante situaciones que requieran
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evitar o mitigar los efectos perjudiciales de
cualquier naturaleza, que puedan derivarse de
la adopcion de las medidas cautelares en el
proceso, la tasacion de cauciones y/o garantias
a consignar por la parte favorecida con su
aplicacion a fin de responder de posibles dafios
y perjuicios, asi como la susceptibilidad antes
circunstancias de especial urgencia, de adoptar
medidas cautelares inoida parte, sin requerir
previamente el tramite incidental.

Para concluir este apartado, nos valemos
traer a colacion un andlisis de un extracto
jurisprudencial del Tribunal Supremo Espafiol:

La exégesis del art. 130 de la Ley
29/1998 conduce a las siguientes
conclusiones:

a) la adopcion de la medida exige,
de modo ineludible, que el recurso
pueda perder su finalidad legitima,
lo que significa que, de ejecutarse el
acto, se crearian situaciones juridicas
irreversibles haciendo ineficaz la
sentencia que se dicte e imposibilitando
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el cumplimiento de la misma en sus
propios términos, con merma del
principio de identidad, en el caso de
estimarse el recurso;

b) aun concurriendo el anterior
presupuesto, puede denegarse la
medida cautelar siempre que se aprecie
perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero, lo que obliga a
efectuar siempre un juicio comparativo
de todos los intereses en juego,
concediendo especial relevancia, a la
hora de decidir, a la mayor perturbacion
que la medida cause al interés general o
al de un tercero afectado por la eficacia
del acto impugnado; vy,

¢) en todo caso el juicio de ponderacion
que al efecto ha de realizar el Organo
jurisdiccional debe atender a las
circunstancias particulares de cada
situaciébn y exige una motivacion
acorde con el proceso logico efectuado
para justificar la adopcion o no de la
medida cautelar solicitada. (Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 2015)
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Conclusiones

Las medidas cautelares tienen una
particular preponderancia en la eficacia de
las resoluciones judiciales y sobre todo en
la tutela real de los derechos y garantias que
consagra el ordenamiento juridico, por lo que
su regulacion adecuada dentro del control
administrativo  jurisdiccional,  redundard
siempre en un sistema juridico garantista
efectivo y respetuoso de la dignidad humana
acorde a los estandares constitucionales y
convencionales.

La suspension de los efectos del
acto administrativo es la unica medida
cautelar aplicable en el proceso contencioso
administrativo panamefo y asi lo ha externado
claramente la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo; sin embargo, la misma no
cumple en la totalidad de los casos que pueden
suscitarse del actuar de la administracion
publica moderna, con su funcidén tuitiva
precautoria a razon de la garantia fundamental
de la tutela judicial efectiva.

Las medidas cautelares en los procesos
contencioso administrativos tienen como
presupuestos a su admisibilidad practicamente
los mismos en distintas latitudes, siendo estos
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el peligro en la demora o riesgo de afectacion
de no aplicarse, la apariencia de buen derecho
y la legitimidad de quien la invoca.

La aplicacion de medidas cautelares
innominadas acorde a la experiencia de paises
como Espafia y Colombia, ha permitido
encuadrar los efectos precautorios y de tutela
de derechos subjetivos, colectivos e intereses
legitimos que mejores resultados puedan
obtener frente a determinada actuacion de la
administracion publica.

Los factores que permitirian la viabilidad
de la ampliacion del catdlogo de medidas
cautelares en el proceso contencioso
administrativo panameflo a nuestro criterio
lo serian: la necesidad de adaptar los efectos
tutelares de las mismas a la totalidad de
situaciones que pueden derivarse del actuar
moderno de la administracion publica,
los innumerables vacios existentes en
materia cautelar en el proceso contencioso
administrativo panameflo y la satisfaccion
de los estindares constitucionales y
convencionales que en materia de proteccion
de derechos humanos debe cumplir la
administracion publica.
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