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Editorial

Con esta publicacién n°® 59 de la revista tenemos otra oportunidad
de entregar a nuestros lectores interesante material de investigacidn,
difusion de conceptos juridicos y pareceres de autores nacionales y
extranjeros y coincide con la celebracion de los cincuenta afios de creada
nuestra Universidad Catélica Andrés Bello en Caracas, Venezuela.

Las pdginas de esta revista a través de su historia, son una clara
prueba de la apertura y universalidad del sentimiento de nuestra
Universidad por el saber juridico. No hemos tenido banderas ni ritos,
dogmas ni posiciones doctrinarias que hayan impuesto lineas editoriales,
expresion de ideas ni pensamientos. La Revista ha sido una clara expresion
de la gran amplitud y generoso espiritu de nuestra Universidad.

Se suele decir facil que han pasado cincuenta anos, pero la realidad
de las cosas demuestran la dificultad, el esfuerzo y la constancia que
debe mantenerse para lograr ese transcurso de tiempo vivos y produciendo
eficazmente educacién de calidad y mds si en el mismo se han logrado
éxitos continuados y labor de formacién humana.

Son y seguirin siendo una importante legién los hijos de esta “alma
mater” que forjados en sélidos crisoles educativos tienen mucho por
hacer y dar por la patria.

Nuestra Universidad generosamente ha entregado todo a quienes
han sido sus graduandos: educacién de primera calidad cientifica,
innovacién tecnolégica, sélida formacién moral cristiana, espiritu de
preocupacion por la sociedad donde se desenvuelven y ha puesto en sus
manos el mas importante instrumento de triunfo para la vida, la ensenianza
de un buen arte para el ejercicio de una profesiéon digna en lo cual ha
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invertido sus mejores recursos morales, cientificos y econémicos. La UCAB
no ha escatimado nunca nada para dar educacién de excelencia.

Los egresados de la UCAB constituyen ademds un claro ejemplo
de una nueva juventud adecuadamente formada en valores cientificos y
humanisticos que orgullosamente nos hace sentir diferentes, en el buen
sentido de la palabra.

Quienes hemos surgido de sus claustros somos un grupo de
profesionales de avanzada con todo el bagaje necesario para ser exitosos
en lo social y en lo profesional. De alguna manera solemos distinguirnos
de los demds graduados de otros institutos universitarios y con sobrada
razén podemos decir que hemos invertido un buen esfuerzo para ser
mejores en nuestras vidas, y que quienes nos han formado no serin
defraudados en sus ensefianzas.

Como en oportunidades anteriores en esta entrega de la revista
nuevamente ponemos a nuestros lectores en posesion de novedosos
trabajos y estudios. Como de costumbre insertamos colaboraciones
nacionales y extranjeras, cada vez contando con nuevos temas y diversiclad
de autores e investigadores sobre materias variadas y de especial interés
cientifico.

Como hemos procurado venir haciéndolo en nuestras publicaciones
anteriores presentamos material de Doctrina Nacional, Extranjera y
Colaboraciones Estudiantiles, reproducimos las principales novedades
de la vida de nuestra Facultad y como es costumbre, insertamos como
siempre la seccién de Actualidad Juridica con un interesante tema de
reflexion de nuestro distinguido colega Dr. Gabriel Bentata sobre “La
apariencia en el Derecho”.

En cuanto al contenido de las demds secciones, en la “primera
insertamos un interesante y novedoso estudio sobre Derechos Humanos
y su proteccion Constitucional del Profesor Reinaldo Chalbaud Zerpa;
otro sobre “Pruebas en el contencioso administrativo” de la colega Beatrice
Sanso de Ramirez.

Damos también en esta oportunidad y seccién la bienvenida a
nuevos colaboradores nacionales, como es el caso del trabajo sobre
Medidas Cautelares Atipicas de Carlos Urdaneta S. y el referido a los
“Medios probiticas en el Procedimiento Oral y Maritimo” de Humberto
E. Tercero Bello Tabares.
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En la Seccién de Doctrina Extranjera contamos por igual con nuevos
colaboradores; de Cuba, entregamos el trabajo de las profesoras de la
Universidad de Oriente, Provincia de Santiago, Tania Sinchez Pérez y
Tatiana Lageyre R. sobre el régimen de las “Uniones de Hecho” como
alternativas al matrimonio tradicional; de Argentina sometemos a su
consideracién el de Susana Pedemonte, polifacética Magistrado Judicial
Argentina, y quien nos informa sobre “Las Relaciones entre Juez, Partes 'y
los Abogados en el Proceso” y finalmente de Espana, se da cabida a la
interesante aportacion del Profesor Dr. Federico Arnau sobre “El contrato
de Leasing en Derecho Espanol”.

Finalmente en la seccién de Colaboraciones Estudiantiles damos
publicidad a un interesante estudio elaborado por cursantes de Segundo
al Cuarto afo de la carrera regular sobre aspectos vinculados al tema de
“Desobediencia Civil, Estado de Derecho y Democracia Participativa”,
que estamos seguros serd del interés de todos nuestros lectores.

En fin, como puede apreciarse, de nuevo estamos entregando una
variada e interesante gama de material cientifico novedoso y de calidad,
asuntos puntuales estos tltimos en los cuales cada vez hemos procurado
ser mas exigentes con el apoyo de nuestros “drbitros” esmerdndonos
para que los trabajos insertados cumplan los estrictos controles de calidad
e investigacién que son deseables en una publicacién cientifica como la
nuestra.

En torno a los anos que por igual cumple nuestra Facultad de
Derecho junto a la Universidad, muchas cosas tendriamos que decir al
margen de su acontecer en todos estos 50 periodos de su devenir, pues
ella nacié con la fundacion misma de nuestra casa de estudios, pero
realmente pretender siquiera hacer un resumen de ese acontecer
seguramente llenaria muchas pdginas, mds de las que integrarian
habitualmente varios volimenes de nuestra revista.

Nos comprometemos en alguna edicion futura resumir cuando
menos los momentos mis estelares de su acontecer y con ello exponer
parte importante de la vida de nuestra Universidad.

De nuevo nuestras expresivas gracias 4 quienes nos enviaron sus
colaboraciones, a quienes nos apoyaron en las labores de edicion y
arbitraje, asi como a todos nuestros generosos lectores que siguen
interesados en el acontecer de nuestra revista, El volumen de publicaciones
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vinculado al cincuenta aniversario de nuestra Universidad, que imaginamos
de todos conocidas, excusa de alguna manera la involuntaria demora en
la entrega de este nimero de la revista.

Alberto Baumeister Toledo

Director



Derechos humanos y su proteccion
constitucional*

Reinaldo Chalbaud Zerpa®*

DUCCION GEMERAL

aspiracion del ser humano en orden a obitener en forma eficiente
ceion de las facultades de que estd investido y que son inherentes
«mpedﬁca condicién de persona natural, ha sido un ideal que parte
mitir la igualdad entre los hombres. Asi ha sido considerado este
ho' por parte de numerosos pensadores.

~ Yaen Roma, Ulpiano! admitié que, segiin el derecho natural, todos
eres humanos son iguales, y esta aspiracidn, proclamada abiertamente
Cristianismo, fue también aceptada, y en muchos casos defendida,

Teceidn inaugural dictada en el Acto de apertura de las actividades académicas de
A Faeultad de Derecho, el dia 7 de octubre de 2003,

“Abogada por Ja Universidad de los Andes; Venezuela, Abegado tular en la
Universidad Catolica Andrés Bello,

Cfr. Gscar Garcia-Velutinn: fuicios y Reflexiones. Biblioteca de la Academin de Clencias
Politicas v Sociales, Serie: Estudios, Presentuéion de Francisco Manuel Mibrmaol,
Careas, 1982 Pdg, 42
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Con el tiempo, ha llegado a configurarse una verdadera doctrina
en relacién con el contenido de todas aquellas aptitudes de que disfruta
el ser humano que han recibido en conjunto la denominacién genérica
de “Derechos Humanos”, entendiéndose por tales, ciertas facultades y
prerrogativas inseparables de la condicién del hombre como tal.

La proteccion de esos “Derechos Humanos” fue esbozada de una
manera mas o menos precisa, en el contexto de los procesos
revolucionarios ocurridos a fines del siglo XVIII en Norteamérica y Francia.

En efecto, en la colonia de Virginia, el 12 de Junio de 1776, fue
“formulada por los representantes del buen pueblo de Virginia, reunidos
en asamblea plenaria y libre” una “Declaracién de Derechos que
pertenecen a ellos y a su posteridad ...” , compuesta por quince postulados
de trascendente importancia histérica, juridica y politico-social. Esta
Declaracion, redactada por George Mason, no era la primera que, en el
orden de propésitos perseguido, se aprobaba en el seno de la sociedad
nortena. En efecto, en 1641 la colonia de Massachussets habia adoptado
un “Cuerpo de Libertades”, y otras colonias norteamericanas gozaban de
declaraciones de derechos y libertades en sus Cartas, no tan famosas
como la de Virginia?,

Posteriormente, una vez sancionada la Constitucion Federal el 4 de
Marzo de 1789, ya reunido el primer Congreso de la recién creada Unién,

James Madison presenté una Declaracion de Derechos como adicién al
texto fundamental. Del extenso documento en cuestién, el Congreso
aprobo, el 3 de Junio de 1791, diez enmiendas que fueron luego ratificadas
por los estados integrantes del naciente pais y, en consecuencia, se
incorporaron a la Constitucion, en el entendido de que se trataba de una
Declaracion de Derechos, tal como se la calificé entonces?.

Mientras tanto en Paris, en sus sesiones de los dias 20, 21, 23, 24 y
26 de agosto de 1789, la Asamblea Nacional de Francia decreté la
“Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, que fue
aceptada por el rey. Tal Declaracion, compuesta de 17 cldusulas, coincidia
en mucho con aquella adoptada en Virginia trece afios antes. En esta

2. Cfr. Documentos Basicos de la Historia de los Estados Unidos de América. Seleccion,
Prélogo y Comentarios a cargo de Henry Steele Commager. Publicacion del Servicio
de Informacion de los Estados Unidos de América, s.f.. Pig. 4.

3. Ibid Pig. 15
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dltima se afirma, de entrada, que “todos los hombres son por naturaleza
igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos...”,
mientras los franceses proclamaron en el articulo 1 de su Declaracion,
que “Todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos...”.

Las mencionadas declaraciones de Derechos fueron difundidas entre
pueblos distintos, que las acogieron con entusiasmo y trataron de hacerlas
una realidad concreta.

En el siglo XIX, los constituyentes de diversos paises, como ya lo
habia hecho la asamblea francesa en 1791, incorporan a los textos
constitucionales “ Declaraciones de derechos y libertades individuales
para dotar al hombre de una carta de facultades intangibles frente al
Estado”. Pero, como lo destaca Bidart Campos, “el constitucionalismo
del siglo XX vuelve mds bien su mirada a las garantias que aseguran
dichas prerrogativas, y que permitan hacerlas valer eficazmente cada vez
que su titular las vea amenazadas o desconocidas™. Progresivamente
van incorporindose con rango constitucional nuevos derechos a favor
de los individuos y de la sociedad. Se configuran, casi paralelamente,
instituciones que llegaran a constituirse en instrumentos juridico-procesales
idéneos para hacer vilidos y eficaces los derechos y libertades consagrados
constitucionalmente.

Un ejemplo de este proceso paulatino lo constituye nuestro texto
constitucional vigente, que en su articulo 19 reza:

El Estado garantizard, conforme al principio de progresividacd y sin’
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los érganos del Poder Piblico de conformicad con
la Constitucién, los tratados sobre derechos humanos suscritos y
ratificados por la Repuiblica y las leyes que los desarrollen;

y que se complementa con los dispositivos que se contienen en los
articulos 22, que dice;

4, Germin . Bidart Campos: Derecho de Amparo. Ediart S.A. Editores. Talleres
Grificos Optimus, S.R.L. Buenos Aires, 1961. Pig. 17 vy sigs.
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La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Juridicamente
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos dentro de las normal

humanos no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de
ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los

proteger la libertad i
sido desconocidas @

i sus atribuciones legal
miSmos, 2
las garantias establé
6
y 23, cuyo texto es el siguiente: protege”.

También se ha
Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, contra un acto, deci§
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y los particulares que
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas establecidos en la C¢
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta . |
Constitucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata y La consideraci
directa por los tribunales y demds érganos del Poder Piblico. todos los paises que

Asi, por ejemf
constitucionalmente
institucion que con
especialisima y muy
diferentes: amparo ¢
como control de la

casacion®.

El Titulo III de la Constitucién venezolana contempla un amplio
conjunto de derechos humanos (civiles, politicos, sociales, familiares,
culturales, educativos, econémicos, ambientales, y de los pueblos
indigenas) que se consagran a favor de los individuos en particular, y de
la sociedad en general, y establece instrumentos juridico-procesales
destinados a garantizar la eficacia de esos derechos consagrados, asi
como también la de aquellos otros derechos humanos que no estuvieren :
contemplados en nuestra carta fundamental. Se considera

; ; Crescencio Rejon, re
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cuales nos referiremos de seguidas. Aei de Reformas.dh
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El término amparo tiene diversas significaciones.

. - - e . 6. Cfr. Guillermo Cal
En efecto, se le ha definido como sinénimo, entre otras expresiones, Heliasta, SR.L. 5°
de: abrigo, apoyo, auxilio, ayuda, proteccién, refugio, socorro y también Diccionario de Ci
defensa’. Cabanellas. Editori
7.  Juan Ramirez Gro
edicion. Buenos A
= o % A . it S pem ; 8. Cfr. Héctor Fix-Za
3. Vedse Diccionario de Sinénimos y Anténimos. Espasa Calpe. 2*. Edicién, noviembre Edicién conjunta 1
de 1994. Madrid. Diccionario de Sindnimos. Editorial Francisco Seix, S.A. Barcelona, Capelletti. Prologe

1959. Diccionario de la Lengua Espaniola de la Real Academia Espafola. Vigésima Pig. 177, b

Primera edicién, 1992 S
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Juridicamente se le entiende como la “institucion que tiene su Ambito
dentro de las normas del Derecho Constitucional y que va encaminada a
proteger la libertad individual o patrimonial de las personas cuando han
sido desconocidas o atropelladas por una autoridad que actia fuera de
sus atribuciones legales o excediéndose en ellas, generalmente vulnerando
las garantias establecidas en la Constitucién o los Derechos que ella
protege’.

También se ha escrito que el amparo constituye la “accién judicial
contra un acto, decisién u omisiéon del poder administrador o hechos de
los particulares que afecten o lesionen ciertas garantias o derechos
establecidos en la Constitucién””’.

La consideracion legal del amparo no es exactamente igual en
todos los paises que han aceptado esta institucion.

Asi, por ejemplo en México, pais que fue el primero en acoger
constitucionalmente la expresion amparo como denominacién de la
institucién que comentamos, y que le ha dado una configuracién
especialisima y muy amplia a la misma, el amparo comprende tres facetas
diferentes: amparo como defensa de los derechos de la libertad, amparo
como control de la constitucionalidad de las leyes, y amparo como

casacion®.

Se considera que el juicio de amparo fue creado alli por Manuel
Crescencio Rejon, redactor de la Constitucion de Yucatdn de 1841, cuyo
texto contemplé esta institucién, y Mariano Otero, autor de la denominada
Acta de Reformas de 1847, que incorpord el amparo a la Constitucion
federal. Con respecto a la denominacién dada a la institucién, Felipe
Tena Ramirez ha escrito que fue un acierto de Rején “haber exhumado,
deliberadamente o no, un vocablo tan hermoso y expresivo, tan castizo,

6. Cfr. Guillermo Cabanellas de Torres: Diccionario Juridico Elemental. Editorial
Heliasta, S.R.L. 5°. Edicién. Buenos Aires, 1981; y también: Manuel Osorio:
Diccionario de Ciencias juridicas, Politicas y Sociales. Prologo de Guillermo
Cabanellas. Editorial Heliasta, S.R.L. Buenos Aires, 1981

7. Juan Ramirez Gronda: Diccionario furidico. Introduccién de Carlos Cossio. 8
edicion. Buenos Aires 1981,
8. Cfr. Héctor Fix-Zamudio: Estudio sobre la Jurisdiccion Constiticcional Mexicana.

Edicién conjunta con La Jurisdiccion Constitucional de la Libertad por Mario
Capelletti. Prologo de Mariano Azuela. Imprenta Universitaria, México, 1961.

Pag. 177.

—
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evocador y legendario™. Ambos, Rején y Otero, fueron influidos por las
ideas de Alexis de Toqueville en su obra La democracia en América , y

por el sistema judicial norteamericano. Si bien es cierto que, como expresa
Fix Zamudio, las instituciones anglosajonas formaron el ropaje externo,

el marco o si se quiere, el esqueleto, del juicio de amparo mexicano, el

espiritu, la sangre y la carne del sistema provienen de las corrientes
espanola y francesa, que mezcladas con las aportaciones nacionales, han
dado al amparo mexicano su peculiar estructural?,

La consideracion juridica del amparo en nuestro pais es relativamente

reciente si la comparamos con lo ocurrido al respecto en otras latitudes.

Como expresa Agudo Freytes,

las numerosas constituciones que rigieron en Venezuela desde 1830
hasta 1947 formularon solemnes enunciaciones de los derechos de los
venezolanos, pero no crearon medios expeditos y eficaces para asegurar
que en la practica de los hechos de la vida corriente, esos derechos
fueran respetados por las autoridades....” y agrega que “la enunciacién
de los derechos individuales siempre fue impresa de manera solemne
en las Constituciones, pero su efectividad prictica, en cambio, quedé
a merced del sentido de legalidad que prevaleciera en el animo de los
representantes de la autoridad, en sus diversas jerarquias, a través de
la sucesion de los variables regimenes que han imperado en el pais,
los cuales han oscilado constantemente de la dictadura y autocracia a
periodos, mds o menos duraderos, de legalidad y libertad!,

Asi la Constitucion de 1830, en el articulo 187, senald: “Los que

expidieren, firmaren, ejecutaren o mandasen a ejecutar decretos, 6rdenes
o resoluciones contrarias a la Constituciéon y leyes que garantizan los

10.
11

16

Felipe Tena Ramirez: Derecho Constitucional Mexicano. Vease a Fix-Zamudio en
su ob. cit Pag. 138.

Fix-Zamudio, ob. cit. Pigs. 145 y sigs.

Esteban Agudo Freytes: Notas sobre el Amparo y sobre el Proyecto de Ley de Habeas
Corpus. Publicacion del Colegio de Abogados del Estado Lara. Editorial Lucila.
Barquisimeto. Pdgs. 5 y 7. Cfr. Igualmente Luis Elbano Zerpa Diaz: El Amparo
Constitucional, en El Amparo Constitucional en Venezuela, Segundas Jornadas
venezolanas sobre el Amparo Constitucional en Venezuela, Instituto de Estudios

Juridicos del Estado Lara. Diario de Tribunales Editores. Barquisimeto, 1987. Tomo

I, pig. 29.
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derechos individuales, igualmente los que las ejecuten, son culpables y
deben ser castigados conforme a las mismas leyes”.

Esta disposicion constitucional se repitié, en algunos casos con
ligeras modificaciones, en todos y cada uno de los siguientes textos
fundamentales que rigieron en la Repiblica hasta el de 1947 inclusive.

No obstante el mandato constitucional, su propdsito dificilmente
podia cumplirse, dada la falta de mecanismos procesales idéneos para
hacer efectivos los derechos consagrados pues, como bien lo apunta
Chavero Gazdik, “ a pesar de los grandes esfuerzos de las Constituciones
del siglo XIX y comienzos del siglo XX por establecer un completo
formulario con solemnes enunciaciones de derechos fundamentales, no
se llegd a consagrar un remedio sumario, breve y eficaz para enfrentar

las violaciones de esos derechos sino hasta la Constitucion de 1947

La Constitucidon de 23 de enero de 1961, a través de sus articulos 49
y 50 incluyd la institucion del amparo. De acuerdo con tales disposiciones
constitucionales, se establecio el amparo en general, pero quedod
pendiente, a cargo del legislador ordinario, la complementacion legislativa
del mismo, lo que fue interpretado inicialmente por la Corte Suprema de

Justicia como imposibilidad prictica de ejercerlo, hasta tanto fuese

aprobada la ley correspondiente.

El 22 de enero de 1988 fue promulgada la “Ley Orgdnica de Amparo
sobre Derechos y Garantias constitucionales”, reformada parcialmente
mas tarde, sobre la cual se ha afirmado que “es sin lugar a dudas, la ley
mds importante que se ha dictado en el periodo democritico, para.la
consolidacién del Estado venezolano como un Estado social de
Derecho”!?.

El prop6sito de este texto normativo “fue el de lograr un medio de
impugnacién contra actos de las personas cuando desobedezcan las

normas constitucionales y las garantias ciudadanas” 44,
12 Rafael J. Chavero Gazdik: £l nuevo régimen del Amparo Constitticional e | enezuela

Editorial Sherwood. Caracas, 2001, Pag, 20

13. Carlos M. Ayala Corao: Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, obra conjunta con Allan R. Brewer-Carias, Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1988, Pag, 111,

4.  Gustavo Briceno V.: Comentarios a la Ley de Amparo. Editorial Kinesis, Caracas,
1991. Pig. 12.
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En efecto, “el amparo constitucional se configura en Venezuela
como el mecanismo judicial especifico para obtener el restablecimiento
inmediato de las situaciones juridicas infringidas, frente a violaciones en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién
establece”>,

De acuerdo con el articulo 1°. de la mencionada Ley, con el amparo
se pretende consagrar el goce y el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, atin de aquellos derechos fundamentales de la persona
humana que no figuren expresamente en la Constitucion.

A raiz de la promulgacion de este importantisimo texto legal, la
institucién del amparo ha adquirido una relevancia innegable, al punto
de que su constante utilizacién ha tenido que ser precisada
jutisprudencialmente en su alcance, ajustdndola a sus reales y debidos
limites juridicos; ello, con la loable finalidad de evitar su indebido uso, y
su eventual abuso.

En Venezuela, el constituyente de 1999, siguiendo en esto la pauta
establecida por la constitucién de 1961, configuré el amparo como una
accion a ser ejercida por cualquier persona en defensa de cualquiera de
los derechos humanos. El articulo 27 constitucional expresa:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el
goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de
aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta
Constitucién o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos. El procedimiento de la accién de amparo constitucional
serd oral, piblico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad
judicial competente tendrd potestad para restablecer inmediatamente
la situacion juridica infringida o la situacién que mas se asemeije a ella.
Todo tiempo serd hibil y el tribunal lo tramitard con preferencia a
cualquier otro asunto...

Tomando en cuenta la normativa constitucional al respecto, se
considera que el amparo es un instrumento procesal para proteger todos
los derechos fundamentales de la persona humana consagrados en nuestra
Constitucion; y mds concretamente como “el mecanismo judicial especifico,

15.  Ayala Corao, ob. cit. Pag. 113.
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para obtener el restablecimiento inmediato de las situaciones juridicas
infringidas, frente a las violaciones en el goce y ejercicio de los derechos

y garantias que la Constitucion establece”, en términos de Ayala Corao!®,

Olaso senalo, atinadamente, que, el amparo es “un mecanismo
establecido en la Constitucién, para proteger a los ciudadanos contra
violaciones o restricciones no autorizadas de sus derechos fundamentales,
mediante un procedimiento breve y sumario”!’.

En conclusion.,y tal como lo apunta Chavero Gazdik,

el objeto del proceso de amparo constitucional es, en pocas palabras,
la proteccién de derechos y garantias constitucionales. Esta es la
finalidad de esta institucidn, pues se trata de consagrar en el
ordenamiento juridico un proceso auténomo y algunos otros remedios
adicionales para los procesos ordinarios(medidas cautelares) con la
intencion de agilizar la tutela judicial de los principios elementales de
las personas',

Ill. HaBeas corpPus

La expresion Habeas Corpus traduce literalmente la frase “que traigas
tu cuerpo” o “que tengas el cuerpo”??.

Ramirez Gronda afirma que por Habeas Corpus se entiende una
“locucion latina que significa “traedme el cuerpo” (del detenido
ilegalmente); es decir, ‘ pongan al detenido en mi presencia, para que yo
(el juez natural), examine la causa de su detencién y disponga su arresto
o su libertad, segin el caso'. Proviene de la frase ‘Habeas Corpus ad
subiiciendum, etc.’, con que comienza el acto de comparecencia”?’.

16. Véase: Allan R. Brewer-Carias y Carlos M. Ayala Corao: Ley Orgdnica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ya citada, pags. 11 y 113.

17. El Amparo Constitucional en Venezuela. Instituto de Estudios Juridicos del Estado
Lara. 1987. Tomo I, pig. 110.

18.  Veéase Chavero Gazdik, ob. cit. Pig. 155.

19.  Asilo entiende Guillermo Cabanellas de Torres en su Diccionario furidico Elemental,
ya citado, pag. 143.

20. Juan Ramirez Gronda: Diccionario Juridico, ya citado.
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Por su parte Manuel Osorio?! sefala que esta frase latina, adoptada
por el inglés y admitida en castellano quiere decir, “que tengas el cuerpo”;
y que la misma tiene su origen en las actas y en el auto o mandamiento
judicial de comparecencia, que en Inglaterra garantizan la libertad
individual.

En el diccionario de la Lengua Espanola, de la Real Academia
Espanola, se lee:

Habeas Corpus (de la fr. Lat. con la que comienza el auto de
comparecencia). Derecho del ciudadano detenido o preso a comparecer
inmediata y piblicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndolo,
resuelva si su arresto fue o no legal v si debe alzarse o mantenerse. Es
término del derecho de Tnglaterra que se ha generalizado®

El Habeas Corpus ha sido entendido siempre como un amparo de
la libertad individual.

Se considera como precedente del habeas corpus a una serie de
instituciones que arrancan del derecho romano pero, como bien lo apunta
Bidart, en rigor no se puede hablar de alguna verdadera garantia de
habeas corpus en el sentido que a la misma asignan los textos modermnos,
mientras la accion era concedida solamente a favor de sectores parcia

es
de la sociedad. De alli que, “recién cuando se le extiende (la accion)
indiscriminadamente a cualquier individuo privado de su libertad, estamos
ante el habeas corpus que recoge el constitucionalismo moderno™?3.

Esas instituciones, referentes a los origenes del habeas corpus y
también a su evolucién, son las siguientes:

1. El derecho romano
En l_‘[ <_]L‘.l't'('hi) romano encontramos:

El titulo XXIX del libro XLIII del Digesto, denominado, “De Homine
Libero Exhibendo”, reza:

Clr., su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas v Sociales, va citado, pag. 34
2. Edicion ya citada, Tomo I, pig. 1079

Bicdart Campos; ob. cit. Pigs. 92 y 93,
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Ley 1: Dice el Pretor: exhibe al hombre libre que retienes con ‘dolo
malo’. Este interdicto se propone por causa de defender la libertad. Es
para que ninguno retenga los hombre libres.

Ley 2: No se diferencian mucho de los siervos aquellos a quienes no

se les permite la libertad de ir por donde quieran... Parrafo 8%: Dice el
Pretor: Exhibas: Exhibir es sacar al publico y permitir que se vea y se
toque al hombre.

Ley 4: Si alguno tuviese al hombre libre ignorando su estado, si le

retuviese con ‘dolo male’, se le precisard a que lo exhiba™

5

Sinchez Viamonte?> comenta que, dada la organizacién social de
los romanos, la persona humana solia ser equiparada a una cosa, sometida
a la voluntad de su propietario, de tal manera que la privacion de la
libertad que caracteriza la condicion del esclavo constituia un hecho
corriente, vulgar, siendo como eran los esclavos mds numerosos que los
hombres libres. De esta suerte, el interdicto Homine Libero Exhibendo,
tendia a acentuar la diferencia entre el ser humano libre v el esclavo o
siervo, asegurando a aquél la posicion que le correspondia por su jerarquia
social. A eso se debi6 que este interdicto se diese tan solo a favor del
hombre libre sobre quien se hubiera pretendido ejercer ilegitima potestad,
y asi se explica que fuese el cuerpo lo que debia ser exhibido y lo que se
rescataba por medio de una accién posesoria.

Segtin el criterio de Pallares?®, el interdicto referido solo
remotamente podria tener relacion con la institucion del habeas corpus,
por las siguientes razones:

a. No se concedfa para proteger a la persona humana contra los actos de

una autoridad, sino contra los atentados a la libertad procedentes de
los particulares;

b. Era una instituciéon procesal de Derecho Privado, y no de Derecho

Publico ni menos de Derecho Constitucional;

24, Carlos Sinchez Viamonte: Fl Habecs Heibeas, cita de José Luis Lazzarini en su obra:
El Juicio de Amparo. Prologo de Segundo Linares Quintana, La Ley, S.A. Editora e

63

Impresora. Buenos Aires, 1967
25, Cfr. La cita de Hernando Grisanti-Aveledo en £l Amparo de la Libertad Personal
(Hetbeas Corpies) que se contiene en la obra El Amparo Constitucional en Veneziela
publicada por el Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, ya citada, pdg. 182
el Tomo I
26. Eduardo Pallares: Diccionario Tedrico y Practico del Juicio de Amparo. Segunda

Edicion. Editorial Porrta, 5. A. México, 1970, Pdag. 119
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¢. En aquellos tiempos no se reconocian los derechos del hombre ni las

garantias legales para protegerlos.

Agrega el autor citado que, ademads, era condicién del interdicto, el
que a la persona libre se le retuviese de mala fe. De alli que no procedia
en los casos en que ese requisito faltaba, tales como los siguientes:

a. Cuando se retenia a una persona que estaba sometida al poder de
quien efectuaba la retencion;

. Cuando se retenfa a un prisionero cuyo rescate se habia pagado al
enemigo;

Si se retenia a una persona libre con su consentimiento, excepto cuando
se le hubiere seducido o se hubiese “abusado de su delicadeza”.

Comenta Pallares que tal interdicto procedia cualquiera fuera la
condicién de la persona libre: mayor o menor de edad, ptber o impiiber,
hombre o mujer; y que la Ley entendia por exhibir: “hacer aparecer en
puablico a una persona y permitir a los otros verla y tocarla, es decir, no
tenerla en secreto”. La exhibicién debia ser inmediata y el Pretor no
concedia ninguna demora en ella. Ademds, el interdicto podia ser
pretendido por cualquiera: “Este interdicto compete a todos, porque todo
el mundo debe ser admitido para favorecer la libertad”.

Coincide Lazzarini en destacar la diferencia existente entre el
interdicto romano y el amparo de la libertad individual ( habeas corpus),
al comentar que aquél era una institucién juridica de derecho privado:
“Se trata de una accién posesoria que se ejerce sobre una cosa o bien, en
virtud del dominium que el ‘hombire libre’ tiene sobre su cuerpo. Estamos
frente a un derecho patrimonial, en que el cuerpo —equiparado a una
cosa, por estar sometido a la voluntad del propietario- era recobrado por
€l mediante interdicto. El esclavo, en cambio, por carecer de dominio
sobre su cuerpo, no podri ejercer el interdicto. De ahi que éste se da
solo para el hombre libre que hubiere sido privado de tal condicién por
quien pretendia ser su amo”?’.

(]
=

Clr. Ef Juicio de Amparo. La Ley, S.A. Editorial Impresora. Buenos Aires, 1967,
Pag. 65.
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2. El derecho inglés

En el derecho inglés, Lazzarini®® cree encontrar en la Carta Magna
un precedente del Habeas Corpus, y al respecto transcribe la seccion 48
de este documento, concedido por el rey Juan Sin Tierra en el 1215, bajo
la presion de los barones ingleses, cuyo texto es el siguiente: “Ningun
hombre libre podra ser apresado, puesto en prision ni desposeido en sus
bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares
segun la ley del pais”.

No obstante que en la Peticién de Derechos de 1628 se menciona
“el Habeas corpus como una institucion practicada”?, es el acta de babeas
corpus aprobada en 1679, bajo el reinado del Monarca Carlos II, el
documento que consagra realmente la vigencia plena del mismo.

De acuerdo con la Seccién 3° de la mencionada Acta de Habeas
Corpus en orden al desarrollo del proceso, presentado el mandamiento
(Writ) al carcelero, o persona a cargo del prisionero, aquél debia mostrar
a este tltimo ante el juez, debiendo explicar las causas de su detencion,

después de lo cual, en el término de dos dias, el Lord, Canciller o
cualquier otro juez pondri en libertad al prisionero reservindose su
reconocimiento, y exigirin como seguridad, una suma tal que juzguen
adecuada a la calidad del prisionero y a la naturaleza del delito, para
asegurarse que el acusado comparecerd en la sesién proxima ante la
Corte del Banco del Rey, o a las mis proximas audiencias...

También contempla este famoso Bill de Habeas Corpus las sanciones
a que se hacian acreedores los funcionarios que desobedecieren el
mandato en cuestion.

Los efectos del habeas corpus consistian en obligar a la autoridad a
cuyo cargo estuviere el detenido o prisionero, a exhibirlo ante el juez
que expidi6 tal providencia judicial, y éste, a su vez, dentro de los dos
dias siguientes, a ponerlo en libertad, previa caucién a cargo del detenido,
de su presentacion ante los jueces que habrian de juzgarlo, y de su
reingreso a prision en el supuesto de ser declarado culpable.

28. Ob. Cit. Pig. 606.
29. Lazzarini: Ob. cit. Pig. G9.
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3. El derecho narteamericano

En lo que hace al derecho norteamericano, a principios de 1913 W.
F. Bailey referia la opinién del Chief Justice Chase en el sentido de que “
la Suprema Corte de los Estados Unidos ha revisado detalladamente la
historia, el objet® y la naturaleza de este magno auto (Wrif). Asi, ha
establecido: ‘el admirable auto de habeas corpus ha sido reputado por
siglos como la mejor, tnica y suficiente defensa de la libertad personal.
En Inglaterra, después de largas luchas, se afianzé firmemente a través
de la famosa ley de Habeas corpus del 27 de mayo de 1679... y como dijo
Blackstone: es considerado frecuentemente como otra carta magna’. La
institucion del habeas corpus fue traida a América por los colonos y
reivindicada para ellos, de sus antepasados, entre inmemoriales derechos
originarios, En consecuencia, de manera natural, cuando las colonias
confederadas se convirtieron en los Estados Unidos v la formacién del
gobierno comun ocupaba las deliberaciones de la convencién, el admirable
auto (de habeas corpus), encontro sobresaliente sancién en la Constitucion,
con las siguientes palabras: ‘El privilegio del auto de habeas corpus no
podra suspenderse, salvo en casos de rebelién o invasion en que la
seguridad publica lo requiera’ 73°.

Tal es el texto del Articulo I, seccién 9, parrafo 2 de la Constitucion,
que ha tenido constante y respetada observancia en los Estados Unidos
durante mas de dos siglos y, aun antes de declararse la independencia,
en la época colonial, como antes se ha sefalado, el habeas corpus fue
celosamente defendido.

Hoy en dia, tal como lo expresa la doctrina norteamericana: “La
importancia de tal disposicion (se refiere al mencionado articulo I, seccién
9, parrafo 2 constitucional) no ha sido exagerada en ningtin aspecto. El
auto de habeas corpus es el ‘gran recurso’ derivado del derecho
consuetudinario. Proporciona un medio para hacer comparecer a cualquier
persona detenida ante un juez civil y lograr su libertad, si no se muestran
antecedentes legales adecuados para su confinamiento. Las personas
arrestadas ilegalmente o detenidas como resultado de un juicio no

2 7

30. W, F Bailey: A Treatise on the law of HABEAS CORPUS AND SPEC

AAL REMEDIES.
T.H. Flood &Co, State Journal Printing Company. Printers and Stereotypers. Madison,
Wis: 1912, Vol. 1. Pag: 2
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conforme al debido proceso legal pueden lograr su libertad mediante el
procedimiento del habeas corpus™:.

4. El derecho espariol

En Espafa, en lo que hace a los antecedentes del habeas corpus,
por via del juicio de amparo, se hace necesario mencionar la institucion
del Justicia Mayor de Aragdn de larga evolucion historica, y cuya existencia

se remonta al siglo XIIL. Pallares®? la califica como “un timbre de gloria
para el pueblo ibero que supo defender sus derechos al crearla”, y expresa
que el Justicia Mayor de Aragon fue creciendo en importancia a traves
del tiempo hasta que en 1348, las Cortes de Zaragoza “fabricaron el
pedestal sobre el que se alzé poderosa y dominadora esta magistratura.
En ellas, el Justicia fue reconocido como Unico juez competente para
entender en las causas de todos los oficiales y jueces delincuentes, sin
que nadie ni ain el mismo rey pudiese desvirtuar su sentencia...”

Agrega este autor que las Cortes de Alcaniz de 1435 mandaron que
el Justicia no podria ser preso ni vejado sino por acuerdo de las Cortes
con el rey, y en 1441 establecieron que no podia ser removido de su
cargo por el rey sin anuencia de las Cortes. Luego las Cortes de Tarazona,
en 1592 dispusieron que el Justicia serfa inamovible a voluntad del rey y
le elevaron el sueldo.

El Justicia Mayor de Aragon fue “un funcionario publico establecido
para entender en los casos de fuerza y agravio, y no solamente del rey,
sino también de los ricos-hombres y demis tribunales eclesidsticos vy
seculares y hasta en lo relativo a la ejecucion de breves pontificic 5733, La
jurisdiccion del Justicia era “como muro y defensa contra toda opresion

y fuerza, asi de los reyes como de los ricos-hombres™".

Por otra parte, el rey -Pedro 11l de Aragén en 1348 expidio el
denominado Privilegio General “en que se reconocian a los stbditos del

31, Albert B. Saye, John F. Allums y Merrit B. Pound: Principios del Gobierno Americano.
Traduccion del inglés v revision a cargo del Departamento Editorial de EDISAR.
Prefacio de A.B.S. v J.EA. Octava edicidn, 1978. Editora Distribuidora Argentina

S.R.L. Buenos Aires, 19381,

A Ob. gk Pag. 121,
33 Salvador Minguijén, citado por Pallares en su obra ya mencionada, pig. 122.
34, Zurita, citado por Pallares en su obra mencionada, pig. 122




REINALDO CHALBAUD ZERPA

soberano determinados derechos subjetivos, que puedan compararse con
las garantias individuales de las modernas constituciones politicas”.

La institucién mas relevante en relacién con el habeas corpus, la
constituye el denominado “Juicio de Manifestacién”, cuyo origen se halla
en el “Privilegio General”.

El fuero o juicio de manifestacién instituido en 1428 en el Reino de
Aragon se puede tomar como el antecedente mds inmediato del habeas
corpus. El juicio de manifestacion, tenia el sentido y la forma de lo que
en la actualidad es el habeas corpus, y consideramos por ello que es el
origen de la institucion ... ya que tenfa por fin evitar la arbitrariedad de
la autoridad, no solo contra los aragoneses, sino contra cualquier
habitante del Reino, seglin Lazzarini®*.

Segin Lopez de Haro?’, el juicio de manifestacién constituy6 una
de las libertades mds preciadas del Reino como recurso contra la tirania
del poder.

Por Ley Orginica 6/1984, de fecha 24 de mayo del propio afio, se
ha regulado en Espana el procedimiento de habeas corpus, y ello se ha
calificado como una “absoluta novedad en el ordenamiento juridico

espanol”, no obstante existir los precedentes histéricos sobre la institucién
ya referidos.

En Espana, hoy en dia, el habeas corpus, tomando en cuenta su
naturaleza juridica, se manifiesta en un doble aspecto; por una parte se
le consagra como un derecho fundamental, establecido en el articulo 17

de la Constitucion de 1978, y por otra, constituye un procedimiento penal
especial®®,

35. Pallares, ob. cit. Pig. 123

36.  Lazzarini, ob. cit, pag. 66.

37.  Carlos Lopez de Haro: La Constitucion y Libertades de Aragon y el justicia mayor:
Cita de Lazzarini en su mencionada obra, pigs. 67-68, tomada a su vez de Segundo

V. Linares Quintana: Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional.

38, Véase Vicente Gimeno Sendra: El proceso de Habeas Corpus. 2*. Edicion, corregida,
actualizada y ampliada por Javier Vecina Cifuentes. Editorial Tecnos, S.A. 1996.
Madrid.
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5. El derecho mexicano

En México es menester considerar el Habeas Corpus dentro del
contexto general de la institucién del amparo, dadas las especialisimas
caracteristicas que presenta el mismo en ese pais.

Segin informa Fix-Zamudio®®, la jurisdiccién constitucional
mexicana protege no solo la libertad de los ciudadanos sino también “un
gran sector de las disposiciones constitucionales”. La parte mds importante
de esa tutela fundamental la constituye el proceso de amparo, consagrado
en los articulos 103 y 107 de la Constitucién, y “que se contrae a toda
controversia que se suscite por leyes o actos de autoridad que violen las
garantias individuales... El amparo constituye la garantia jurisdiccional
de mayor eficacia, y... sin recurrir en exageracion, de Unica aplicacion
prictica” en el sistema constitucional mexicano.

En sintesis, en el derecho Mexicano el Habeas Corpus, como
instrumento de la defensa de la libertad humana, estd integrado,
necesariamente, dentro del amparo que comprende, ademads, todos
aquellos derechos subjetivos publicos establecidos en la Constitucion.

6. El derecho venezolano

En Venezuela, en el pasado siglo, se instituyé una modalidad de
habeas corpus que, lamentablemente, apenas se mantuvo durante poco
mdas de una década.

En efecto, el 21 de febrero de 1850 se sancioné el Cédigo Organico
de Tribunales y Juzgados, cuyo articulo 10 rezaba:

Cuando cualquier funcionario publico estuviere formando actuacién
eriminal contra cualquier persona, o hubiere dictado decreto de prision,
el interesado y cualquiera a su nombre puede ocurrir a la Corte Superior
respectiva por via de amparo y proteccion, y ésta, mandando a
suspender el procedimiento, pediri la actuacién y en vista, si lo
encuentra de justicia, podri levantar la providencia opresiva,

39.  Véase su obra Estudio sobre la jurisdiccion Constitucional Mexicana, ya citada,
pags. 131 v sigs.




RemaLpo CHALBAUD ZERPA

Sobre este dispositivo legal se ha opinado que: “con esta norma se
estaba estableciendo el amparo a la libertad personal, el Habeas Corpus,
y €ste habria de perdurar en los Codigos de Tribunales de 1855 y de
1857,..."%, ya que en el Cédigo Orginico de Tribunales en fecha 4 de
julio de 1860, fue eliminada dicha institucion.

En el curso del ano 1945, el Senado de la Repiblica recibié un
proyecto de “Ley de Amparo Personal” (presentado por los senadores
Mario Briceno Iragorry, Manuel F. Egafia y Luis Loreto), que no llegd a
ser discutido en el seno de esa Camara.

La, Constitucion de 5 de julio de 1947, consagro en su articulo 32 el
Habeas Corpus en forma similar a como lo habria de ser en el texto
fundamental de 1961.

Se asigno la competencia para conocer de esta accion a los Juzgados
de Primera Instancia en lo Penal, a través de la Décima Quinta Disposicion
Transitoria del texto fundamental. La Constitucion de 1947 estuvo en
vigencia hasta el 24 de noviembre del siguiente ano cuando, por efecto
del derrocamiento del régimen del presidente Gallegos, se la derogo,
poniéndose en vigencia la de 19306, reformada en 1945, que aquella
habia sustituido. Durante los dieciséis meses de vigencia del texto
constitucional derogado por el golpe de fuerza, la institucion del habecis
corpus alli consagrada, no tuvo oportunidad de desarrollarse lo suficiente
como para llegar a configurar una verdadera doctrina judicial.

El constituyente de 1961 consagro el habeds corpus a través de la
disposicion transitoria Quinta de la Constitucion, como ‘amparo de la
libertad personal’ “hasta tanto se dicte la ley especial que lo regule”. Alli
se determind, en forma explicita, el procedimiento correspondiente a
realizarse ante el Juez de Primera Instancia en lo Penal, v la decision
pronunciada debia consultarse obligatoriamente con un Juez Superior,

es decir, de segunda instancia. Con la reforma de la estructura judicial
penal a través del nuevo Codigo Orgidnico Procesal Penal, compete

conocer del recurso de habeas corpus a los Jueces penales de Control.
En virtud de aquel dispositivo constitucional, el amparo de la libertad

personal mediante la accion de habeas corpus, ha estado garantizado

el

10 Luis Elbano Zerpa Diaz, ob, cit, pig. 30,
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desde el momento mismo en que fue promulgada la constitucion de
1961, a diferencia del amparo en general.

En la ya citada ley orgdnica de Amparo sobre Derechos y garantias
constitucionales de 1988, se contempla el habeas corpus, como amparo
de Libertad y Seguridad Personales, en forma casi idéntica a como lo
estuvo en la disposicion Transitoria Quinta de la Constitucion de 1961,
De alli que en Venezuela se admita pacificamente que ambas instituciones
se diferencian en su contenido y extension “pues mientras el Amparo
envuelve un concepto global de todos los derechos inmanentes de la
persona, el Habeas Corpus... se concreta a la privacion o restriccion de la

libertad..."4!.

El amparo difiere del Habeas Corpus no solamente por su origen
histérico, sino también por su régimen funcional y estructura procesal,
El Habeas Corpits tiene fisonomia propia, precisa, tiende a proteger al
individuo contra los actos arbitrarios que afectan su libertad personal,

mientras que el Amparo, por su parte, tiene por finalidad asegurar el
disfrute de los demads derechos constitucionales. El Habeas Corpus se
limita a preservar la libertad corporal, averiguando y remediando las
detenciones arbitrarias, mientras que el radio de proteccion del Amparo

se extiende a todos los derechos de rango constitucional, determinando

la naturaleza del acto que los lesione y adoptando las medidas de
tuicion responsables™.

Promulgada, la Constitucion sancionada en 1999, su articulo 27
consagré ambas figuras juridicas siguiendo los lineamientos ya consagrados
anteriormente, y con relacion al habeas corpus, determiné en su segundor

y tercer apartes, lo siguiente:

La accidn de amparo a la libertad o seguridad podrd ser interpuesta
por cualquier persona, y el detenido o detenida serd puesto bajo la
custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilacion alguna. El
ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno. por
la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias

constitucionales.

41 Cfr. Victor M, Alvarez: El Recurso de Amparo y Habeas Coipus en la legislacidn
venezolana. Cita de Hernando Grisanti-Aveledo en su ya mencionada obra, pag,
82,
42, Grisunti-Aveledo, ob, cit, Pig. 152
'J[_J
% "
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El amparo genérico estd destinado a proteger los derechos
enumerados en los articulos 47 y siguientes, con excepcion de la libertad
fisica, al que corresponde el habeas corpus. “El recurso de amparo .....
protege la universalidad de los derechos individuales inscritos en la
Constitucién. Pero, por lo que respecta a la efectiva garantia de la libertad
personal y fisica del hombre, existe una via o procedimiento especial
tradicionalmente conocido con el nombre de habeas corpus...” como lo
ha senalado Ambrosio Oropeza®3,

Entonces, en Venezuela las modalidades de la institucién del amparo
en sus versiones de amparo general y amparo especifico referido a la
libertad individual, es decir habeas corpus, se manejan separadamente.
La primera de ellas ha adquirido un extraordinario desarrollo, dada su
amplitud, en tanto que la segunda, a cargo ordinariamente de los jueces
penales, en virtud de su concrecién se ha interpretado mds restrictivamente.

IV. HaBeas pata

Como bien lo ha afirmado Eduardo Cifuentes Mufioz**, “la
informacion es la moneda corriente del poder. Ella ha logrado en corto
tiempo, desplazar otras fuentes de control de la conducta humana”; y
agrega que el ser humano, al crear instrumentos o aprender a valerse de
las fuerzas existentes, que amplian su poder y aumentan la complejidad
de su sistema social, arriesga con terminar de rehén de su propia obra si
no es consciente de que €l puede sucumbir como sujeto cuando se
ignora el valor trascendente de la persona humana, ello no obstante que
“la capacidad de recoger, almacenar, transmitir y actualizar la informacién
sobre ciertos asuntos, puede resultar de enorme utilidad social”. En sintesis,
estamos ante el dominio de la informitica, que hoy en dia es capaz de
abarcar todas las actividades humanas hasta, como lo ha escrito el propio
Cifuentes “los reductos de la cotidianidad de las personas y de las familias”.

43.  Ambrosio Oropeza: La nueva Constitucion venezolana de 1961. Explicacion del

autor. Presentacion a la primera edicion por Rail LeoniPresentacion a la segunda

edicién por Luis José Oropeza. Tercera edicién. Caracas, 1981. Pigs. 245 y 247,

44.  Véase el Prologo a la obra de Oscar Puccinelli £/ Habeas Data en Indoiberoameérica.
Editorial Temis S. A. Bogotd, 1999.Pag. 18.
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De manera tajante se ha expresado que

las organizaciones que manejan la informacidn, traspasan los mercados
nacionales y las jurisdicciones de los Estados.....; en tanto que para los
que gozan de posiciones de dominio, el paisaje se aclara y el poder
visual se agudiza, para los sujetos observados, se dificulta el caprar al
observador y seguir de cerca sus operaciones, puesto que éste se aloja
en zonas de opacidad.... La ecuacién de poder entre unos y otros
muestra un desbalance nitido, que invita a la reflexién y a la introduccién
de contrapesos de caricter correctivo. En este punto, nadie podra
dudar sobre la necesidad de que el Derecho entre en escena®.

Es un hecho indiscutido el de que, como lo afirma Puccinelli‘®,

desde los albores de la humanidad la informacién constituyé no solo un
bien precioso, sino también el principal factor de civilizacién. Con el
transcurso del tiempo, la informacion se ha hecho cada dia mas abundante
pero también mayormente compleja y en ese proceso de incesante
desarrollo, hemos llegado, gracias a la “tecnologia de la informacién”, al
necesario aparecimiento de nuevas formas de derechos humanos como
es el caso del llamado “derecho a la informacién”. Pero, como sefiala
Frosini, “con el advenimiento de la tecnologia de la informacién, que la
hizo posible el computador, la informacién pasé a ser informdtica, tomé
caracteres nuevos y ha planteado nuevos problemas sociales, economicos
y juridicos™’.

Hoy en dia, mds que nunca, es indispensable asegurar a todos los
individuos el derecho a estar informados de todo aquello que les pueda
interesar. Pero el ejercicio del derecho de difundir informaciones, puede
tener efectos perjudiciales sobre otros derechos humanos. Como
atinadamente observa Puccinelli*8, es factible causar perjuicios de la mas
diversa indole a las personas que vienen asociadas a las informaciones
que han sido difundidas. De alli que, por ejemplo, la Directiva para la
proteccion de los datos personales aprobada en 1995 por el Parlamento
Europeo y el Consejo de la Unién Europea recuerda en su Preimbulo

45, Ibidem,

46. Ob.cit. Pag. 1

47. Citado en la obra de Puccinelli ya mencionada, pig. 2 (llamada a pie de pdgina
namero 3).

48,  Ob. cit. Pig. 8.
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que los sistemas de tratamiento de datos deben estar al servicio del hombre
y de las libertades y derechos fundamentales de las personas fisicas y, en
particular, de la intimidad, y contribuir al progreso econémico y social, el
desarrollo de los intercambios, asi como al bienestar de los individuos, y
destaca igualmente que se hace necesaria la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas®.

En este orden de propositos, al lado de adoptarse medidas
adecuadas a evitar efectos daninos derivados de la difusién de
informaciones inexactas o agraviantes, vertidas por los medios de
comunicacion tradicionales, han sido creados nuevos derechos, tales como
el denominado derecho de réplica. Asi, el derecho a la informacién termina
por quedar integrado por tres elementos: la facultad de recolectar
informacion, de difundir esa informacién y de controlar esa misma
informacion.

Ahora bien, a los danos que eventualmente pueden causar la
recoleccion y difusion de la informacién se suman los potenciales
perjuicios que pueden derivarse del almacenamiento y trasmision de
datos personales, especialmente por medio de la tecnologia informatica.
En este sentido, destaca Puccinelli que mediante el tratamiento de la
informacion, especialmente la utilizacién de ficheros o registros de datos
personales, manuales o mecinicos, se han obtenido resultados valiosos
pero también resultados perversos que permitieron a determinados
regimenes totalitarios “las mds atroces violaciones de los derechos
humanos™°. Hoy en dia el peligro subsiste, llevado de la mano por el
computador que, como lo sefiala Frosini®!, es un cerebro artificial en el
cual es posible controlar, cotejar y entrecruzar entre si los datos recogidos,
agregandolos coherentemente.

En el proceso de desarrollo de nuevos derechos a favor del ser
humano, y en relacion con las ideas antes expresadas, ha aparecido uno
nuevo, que algunos denominan “derecho a la proteccion de datos”. A
¢ste se le entiende como la facultad conferida a las personas para actuar
por st mismas y para exigir la actuaciéon del Estado a fin de tutelar los

49, Informacion suministrada por Puccinelli en su ob. cit., pig. 8
50.  Obeit., pag. 11.

51, Citado por Puccinelli en su mencionada obra, pig
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derechos que pudieran verse afectados en virtud del acceso, registro o
trasmision a terceros de los datos nominativos a ellas referidos.

Este nuevo derecho es de reciente consagracion, ain cuando
Puccinelli’® cree ver un precedente del mismo en la Constitucién alemana
de Weimar de 1919, y al mismo se le han dado diversas de nominaciones,
ademds de la ya senalada, a saber: “proteccién de datos”, “control de
informacion”, “derecho a la autodeterminacion informativa”, “libertad
informdtica”, y “habeas data”.

El habeas data es un derecho de caricter instrumental y auténomo
que busca principalmente defender diversos valores humanos, entre ellos
los de dignidad, libertad, igualdad, honor, privacidad. Su ejercicio ha
sido consagrado bien como una accién o proceso o bien como un derecho
constitucional propio.

Ortiz-Ortiz destaca que, por una parte se trata de un derecho surgido
de la informacion automatizada, es decir, la informdtica, por medio del
cual cada individuo tiene “derecho” de controlar las informaciones que
sobre su persona constan en bancos de datos, o en redes mundiales de
informacion, lo que implica el ejercicio por parte del individuo, de un
control diverso; y por otro lado se trata de un mecanismo procesal para
la defensa de derechos fundamentales tales como la intimidad, el honor,
la reputacién, la libertad, la propiedad®?.

En cuanto al origen y significado de la expresion habeas data, ha
sido tomada del habeas corpus; y significaria literalmente: “tenga el dato”,
o sed, “toma los datos que estin en tu poder y entrégalos al interesado”.
Esto por lo que se refiere a la primera palabra de la expresién. En lo que
hace a la segunda palabra de la expresion, la doctrina discute pues mientras
algunos la consideran extraida del latin (acusativo neutro plural de datum
, de la misma raiz que el verbo latino do, das, dedi, datum, dave , es
decir, dar u ofrecer), la mayoria opta por adjudicar a la voz data un
origen inglés, asi, la Data protection Act inglesa, la Data Lag sueca, la
Federal Data Protection Act austriaca y otras>?,

L,
(5]

Véase su ob, cit,, pig. 66.

Rafael Ortiz-Ortiz; Habeas Data. Derecho Fundamental y Garantia de Proteccidn
de los Derechos de la Personalidad. Prologo de Néstor Pedro Sagués, Editorial
Fronesis, S. A. Caracas, 2001, Pag. 102.

54.  Cfr. Ortiz-Onrtiz, ob. cit. Pig. 103.
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En nuestro pais, la consagracion legal expresa del habeas data es
muy reciente, 4 través de la Constitucion sancionada en 1999. Sin embargo,
con antelacion, en el sentir de Ayala Corao, se le llegd a reconocer como
una extension del derecho a la intimidad,

como un derecho constitucional implicito, que emana de la dignidad
humana y de la intimidad y el libre desenvolvimiento de la personalicad
y es extraible de la clatsula de numeros apertus del articulo 50, vy
desde el punto de vista sustantive obtuve proteccién por diversas
vias, incluida la accién de amparo, ya que el articulo 1° de la Ley de
organica Amparo lo otorga aun respecto de aquellos derechos
fundamentales de la persona humana que no figuran en la
Canstitucion®,

El articulo 28 de la Constitucion de 1999 establece:

Toda persona riene derecho de acceder a la informacién y a los datos
que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o
privados, con las excepciones que establezca la ley, ast como de conocer
el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el
tribunal competente la actualizacién, la rectificacién o la destruccién
de aquellos , si fueren erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.
Igualmente, podrd acceder a documentos de cualquier naturaleza que
contengan informaciéon cuyo conocimiento sea de interés para
comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las
fuentes de informacién periodistica y cle otras profesiones que determine
lu ley.

De la lectura de este dispositivo constitucional se desprende que
estamos en presencia del habeas data denominado propio al senfalarse
que Toda persona tiene derecho de acceder a la informacion y a los
datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales
o privados, con las excepciones que establezca la ley, asi como de conocer
el uso que se haga de los mismos y su finalidad... es decir, el derecho a
informarse de los datos que sobre una persona o sus bienes se encuentran
guardados en determinados archivos; y también de la modalidad del
habeas data calificado como impropio que consiste en el derecho que

55, Clr. Puccinell, ob, cit. Pag. 205,
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asiste a cualquier persona de acceder a la informacion cuyo conocimiento
sea de interés para comunidades o grupos de personas. Este Gltimo se
complementa en nuestra pais con la norma que se contiene en el articulo
143 ejusdem, que reza: “Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a
ser informados oportuna y verazmente por la Administraciéon Publica,
sobre el estado de las actuaciones en que sten directamente interesados,
y a conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular.
Asi mismo, tienen acceso a los archivos y registros administrativos, sin
perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democritica
en materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal
y a la intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley que regule
la materia de clasificacién de documentos de contenido confidencial o
secreto. No se permitird censura alguna a los funcionarios publicos o
funcionarias publicas que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad”.

Lo anteriormente expresado en la carta fundamental implica el
reconocimiento de la natural facultad que asiste a todos a estar informados
de aquello que por una u otra razdén nos pueda afectar o interesar.

La disposicién constitucional que se contempla en el articulo 28 no
senala el procedimiento a cumplir para ejercer el habeas data, ante lo
cual se ha entendido, y asi lo ha admitido expresamente el Tribunal
Supremo de Justicia en fallos de su Sala Constitucional, que puede ejercerse
mediante la accidon de amparo, hasta tanto el legislador ordinario sancione
la normativa correspondiente. Esta normativa, en ninglin caso y por ningin
respecto, debe limitar las facultades consagradas en favor de los individuos
en particular y de la sociedad en general, pues no podria pretender el
simple legislador alterar el espiritu que inspiré la voluntad del constituyente
en este tema de importancia capital y el sano propésito que la motiva.

(SX)
n




Validez de la promocion de una prueba de
testigo experto y de informes de un
funcionario publico

Beatrice Sansd de Ramirez*

El presente trabajo tiene por finalidad escudrifiar acerca de la
posibilidad para un funcionario publico de intervenir en un proceso, sea
de indole jurisdiccional o arbitral, o en un procedimiento administrativo,
no como sustanciador, sino como sujeto activo en la evacuacion de una
prueba, como por ejemplo, en la conocida como de “testigo experto”, o
a través de la suscripcion de los denominados informes.

En tal sentido, hemos analizado el ordenamiento juridico, para
determinar si existe alguna incompatibilidad para tal actuacién de indole
probatoria en general.

Al efecto, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
innova al incluir dentro de su texto, toda una Seccién destinada a la
regulacion de la Funcién Pablica.

Se trata de la Seccién Tercera (“De la Funcion Pablica”), del Capitulo
I ("De las Disposiciones Fundamentales”), del Titulo IV (“Del Poder
Publico™).

Abogado summa cum laude por la UCAB. Caracas. Profesora de pregrado en la
misma universidad.
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Las normas contenidas en la indicada Seccion, regulan los siguientes
aspectos:
a) Prevision de regulacion legal del estatuto de la funcién piblica (art.
144);

b) Exigencia de imparcialidad del funcionario piblico en el ejercicio de
sus funciones (art. 145);

¢) Clasificacion de los cargos de los funcionarios publicos (art.146);
d) Incompatibilidades en el ejercicio de la funcién publica (art. 148);
e) Prohibicion de cargos y honores de gobiernos extranjeros (art. 149).

De las normas indicadas, debemos considerar ante todo la referida
a las incompatibilidades en el ejercicio del cargo, que es la contenida en
el articulo 148, cuyo texto es del tenor siguiente:

Articulo 148: Nadie podrd desempenar a la vez mds de un destino
piblico remunerado, a menos que se trate de cargos académicos,
accidentales, asistenciales o docentes quie determine la ley. La aceptacion
de u segundo destino que no sea de los exceptiados en este articiilo,
implica la renuncia del primero, salvo cuando se trate de suplentes,
mientras no reemplacen definitivamente al principal.

Nacdlie pocrd disfrittar mds de una jubilacion o pension, salvo los casos
expreseimente determinacos en la ley. (Cursivas nuestras),

La intencion de la norma transcrita es que ningtin funcionario
puiblico ejerza mas de un cargo publico a la vez, a menos que sea de los
que €sta en forma expresa considera exceptuados, siempre que los mismos
sean de los determinados en la ley.

Cuando la norma se refiere a “destino ptblico”, estd haciendo alusién
a cargo, y ello se desprende de la frase siguiente de la misma, que exceptia
de la prohibicién inmediatamente a una serie especifica de tales.

Ahora bien, por el término cargo debe entenderse, tal como lo
senala el Diccionario de Legislacion Civil, Penal, Comercial y Forense,
por Joaquin Escriche, Espana-1840, “...empleo u oficio que da a alguno
la facultad de ejercer alguna funcion publica, y de percibir ciertos
derechos”.

Es decir, que un cargo implica el ejercicio de la funcién publica, y
como tal, la realizacion de una actividad continua y remunerada. Por otra
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parte, tiene un significado estrictamente organico, es decir, que cuando
se hace referencia a cargo, tiene tal oficio que ser prestado ante un
organo de la Administracion Publica, o por lo menos, de los Poderes
Publicos.

Todo ello aunado a la necesidad de que exista un acto administrativo
de admisién o ingreso a la Administracion Pudblica o incluso a cualquier
organo de los Poderes Publicos, que puede ser el nombramiento, el
concurso o la celebracion de un contrato.

Entonces, la intervencion de un funcionario piblico como testigo
experto en un proceso judicial o arbitral; asi como, en un procedimiento
administrativo, no puede considerarse como el ejercicio de un cargo,
distinto a aquel que ejerce dentro del érgano publico en particular, pues,
no responde a ninguna de las caracteristicas de tal, antes enunciadas.
Asf, no se trata de una actividad para la cual tenga que producirse un
nombramiento o celebrarse un contrato. Dicha actividad no vd a ser
prestada ante un organo de la Administracion Pablica. Y la misma, no
tiene caricter permanente, remunerada, ni mucho menos existe relacion
de subordinacion alguna con jerarca ninguno de la Administracion Publica.

Su no inclusion dentro de las excepciones previstas en la norma,
se refiere justamente a la clara improcedencia de las mismas, por cuanto,
es evidente que no estamos ante ninguna forma de cargo, ni ejercicio de
destino publico remunerado alguno, cuando se solicita de un funcionario
publico su actuacién como sujeto activo en una prueba.

Ahora bien, no se trata sélo que el ejercicio de tal funcién probatoria
no sea de los considerados como incompatibles por la Constitucién, sino
que ademis, que no se encuentre expresamente prohibido porla misma.

Al efecto, sélo el articulo 149 Constitucional, se refiere a
prohibiciones para los funcionarios ptblicos, y el mismo reza asi: “Articulo
149: Los funcionarios ptiblicos y funcionarias piiblicas no podran aceptar
cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros sin la
autorizacion de la Asamblea Nacional”. (Cursivas nuestras).

No obstante lo especifico de lo previsto en la norma transcrita y lo
definitivo de lo precedentemente sefialado, es necesario considerar dentro
de nuestro analisis, lo indicado en el articulo 145 de la Constitucion de
1999, que establece:
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Articulo 145: Los funcionarios publicos y funcionarias piiblicas estin
al servicio del Estado y no de parcialidad alguna. Su nombramiento y
remocion no podrdn estar determincacdos por lg afiliacion u orientacion
politica. Quien esté al servicio de los Municipios, de los Estados, de la
Repuiblica y demds personas juridicas de derecho piiblico o de derecho
privado estatales, no podrd celebrar contrato alguno con ellas, ni por si
ni por interposita persovie, ni en representacian de oro u otra, salvo las
excepciones que establezca la ley: (Cursivas nuestras),

El supuesto en estudio tampoco encuentra aplicacién en la norma
antes copiada, por cuanto, la realizacion de la actividad probatoria
senalada, no‘significa la celebracién de contrato alguno con ninguna
entidad piblica, y mucho menos, el ingreso a cargo alguno, por ninguna
razén, pero sobre todo, por motivo de afiliacion politica de ninguna
indole.

A su vez, la Ley Orgdnica de la Administracion Publica establece
en su articulo 5:

Articulo 5: La Administracién Publica estd al servicio de los particulares
y en su actuacion dard preferencia a la atencion de los requerimientos
de la poblacién y a la satistaccion de sus necesidades.

a Administracion pablica debe asegurar a los particulares la efectividad
de sus derechos cuando se relacionen con ella. Ademas tendri entre
sus objetivos la continua mejora de los procedimientos, servicios ¥
prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas fijadas y teniendo
en cuenta los recursos disponibles, determinando al respecto las
prestaciones que proporcionan los servicios de la Administracién
Piblica, sus contenicdos y los correspondientes estandares de calidad.

Por su parte, la Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos,
estipula en su articulo 35, lo siguiente:

Articulo 35: La actividad de los érganos y entes de la Administracién

Priblica debe estar dirigida a servir eficientemente a los particulares,
mecliante la plena satisfaccién de lus necesidades colectivas. En tal
sentida, el funcionario pablico es, ante todo, un servidor pablico.

Si mds bien unimos la primera parte de la norma transcrita, que se
refiere al hecho de que los funcionarios estdn al servicio del Estado, con
lo senialado en las normas antes transcritas y con lo previsto en el articulo

253 Constitucional, qug
emana de los ciudadag
esta constituido por. ...
de justicia conforme a |
los funcionarios publig
de su obligacion de esl
justicia, en su condici@

Ahora bien, el prf
al referirse a la regula@

Asi, el articulo 14

Articulo 144:_La I8
mediante normas s
de los funcionarios
proveeré sit incorpt
La ley determinard
funcionarios piiblic
(Cursivas nuestrash

Es decir, que tog
vida misma de funcion
debe estar regido por |

Tal ley se denon
publicada en la Gaceta
Nimero 37.522, de fecl
segin dispone su aric!
Sfuncionarios y funcio
nacionales, estadales )

La indicada ley ¢
Derechos de los Funci
lo inherente a los Dek
del mismo Titulo) y
Incompatibilidades en ¢

En cuanto a las
ley, establece:



e1s priblicas estcin
nombramiento y
101 1L orientacion
los Estados, de la
lico o de derecho
fon elles, ni por st
b U otra, salvo las

licacion en la norma
ictividad probatoria
ilguno con ninguna
alguno, por ninguna
politica de ninguna

bn Puiblica establece

2 los particulares
b requerimientos
3

tes la efectividad
his tendra entre
Hos, servicios y
acdas y reniendo
al respecto las
Administracién
ares de calidad.

les Administrativos,

[Administracién
0S particulares,
lectivas. En tal
tor priblico.

la transcrita, que se
cio del Estado, con
evisto en el articulo

Revista pE DerecHO N2 59

253 Constitucional, que establece que “La potestad de administrar justicia
emana de los ciudadanos o ciudadanas...” y que “El sistema de justicia
estd constituido por. ... los ciudadanos que participan en la administracion
de justicia conforme a la ley...”, podemos deducir que la intervencién de
los funcionarios publicos como testigos expertos, es una manifestacion
de su obligacién de estar al servicio del Estado, y un medio de impartir
justicia, en su condicién de ciudadanos.

Ahora bien, el propio Texto Constitucional remite a la ley especial,
al referirse a la regulacion del estatuto de los funcionarios publicos.

Asi, el articulo 144 establece:

Articulo 144:_La ley establecerd el Estatuto de la funcion piblica
mediante normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro
de los funcionarios o funcionarias de la administracion publica, y
proveerd su incorporacion a la seguridad social.

La ley determinard las funciones y requisitos que deben cumplir los
Jfuncionarios priblicos y funcionarias piiblicas para ejercer sus cargos.
(Cursivas nuestras).

Es decir, que todo lo relativo al régimen estatutario, €sto ¢s, a la
vida misma de funcionario publico, dentro de la Administracion Publica,
debe estar regido por una ley especial.

Tal ley se denomina Ley del Estatuto de la Funcién Publica, y fue
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
Ntimero 37.522, de fecha 6 de setiembre de 2003, y regula, efectivamente,
segun dispone su articulo 1, “..las relaciones de empleo piiblico entre los
Sfuncionarios y funcionarias piblicos y las administraciones publicas
nacionales, estadales y municipales...”. (Cursivas nuestras),

La indicada ley contiene dentro de su articulado, lo relativo a los
Derechos de los Funcionarios Pablicos (Capitulos 11 y 111 del Titulo I1D),
lo inherente a los Deberes y Prohibiciones de los mismos (Capitulo 1V;
del mismo Titulo) v en especial, también lo que se refiere a las
Incompatibilidades en el ejercicio de sus funciones (Capitulo V “cjusdem?”).

En cuanto a las incompatibilidades, el articulo 35 de la indicada

ley, establece:
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Articulo 35: Los funciongrios o funcionarias publicos no podrdn
desemperiar, mds de 1 cargo piblico remuneracdo, a menos que se trate
de cargos académicos, accidentales, asistenciales o docentes que
determine la ley.

La aceptacion de un segundo destino, que no sea de los exceptuaclos en
este articulo, implica la renuncia det primero, salvo cuando se trate de
siplentes, mientras no reemplacen definitivamente al principal.
(Cursivas nuestras).

La norma transcrita es andloga a la contenida en el articulo 148
Constitucional, salvo por lo que respecta a la redaccion de su primera
frase, que, directamente se refiere a cargo y no a destino publico
remunerado. Tal diferencia de forma, mds bien ratifica lo expuesto con
precedencia, con respecto al hecho de que un destino piblico no es mis
que un cargo, y como tal debia considerdrsele. Y que en consecuencia,
no puede catalogarse como tales una simple actuacién como sujeto activo
de una prueba, de un funcionario publico, en un proceso de indole
arbitral, jurisdiccional o en un procedimiento administrativo.

Ahora bien, la ley con respecto al Texto Constitucional, agrega una
norma relativa a las incompatibilidades, a saber: “Articilo 36: El ejercicio
de los cargos académicos, accidentales, asistenciales y docentes, declarados
porla ley compatibles con el ejercicio de un destino priblico remunerado,
se hara sin menoscabo del cumplimiento de los deberes inberentes a éste”.
(Cursivas nuestras).

La norma transcrita no hace sino ratificar el sentido del articulo 145
Constitucional, en cuanto al destino de los funcionarios publicos de estar
al servicio el Estado. Es evidente pues, que si un funcionario publico
ejerce una actividad paralela a la de su cargo, la misma no puede ir en
contra de sus funciones. Ese fue el espiritu del Constituyente al prever
las excepciones, y su inclusion expresa reitera que también lo fue del
legislador.

La ley en andlisis dedica por su parte, todo un capitulo (el 1T del
Titulo IV) a la regulacién de los cargos, y los define en igual sentido, que
el que le diéramos en nuestro andlisis del punto en el Texto Constitucional.
Es decir, como “..las atribuciones, actividades, funciones, responsa-
bilidades y obligaciones especificas que puedan ser cumplidas por una
persona en una jornada ordinaria de trabajo”. (Cursivas nuestras).
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Y parte también del caricter orginico de todo cargo, cuando lo
define como “...el instrumento basico y obligatorio para la administracion
del sistema de clasificacion de cargos de los organos y enles de la
administracion publica”. (Cursivas nuestras).

Ademas, reitera lo expuesto, cuando define al funcionario publico
en su articulo 3, que reza: “Articulo 3: Funcionario o funcionaria publico
serd toda persona natural que, en virtud de nombramiento expedico por
la autoridad competente, se desemperie en el ejercicio de una funcion
puiblica remunerada, con cardcter permanente”. (Cursivas y destacado
nuestros).

También es andloga a la Constitucion la regulacion con respecto a
las prohibiciones, y repite en su articulo 34, lo que dicho Texto
Fundamental prevé en su articulo 145 (Imparcialidad de los funcionarios)
y 149 (Prohibicién de cargos y honores de gobiernos extranjeros), asi:
“Articulo 34: Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes y los reglamentos, se
prohibe a los funcionarios o funcionarias priblicos:

Celebrar contratos por si, por personas interpuestas o en repre-
sentacion de otro, con la republica, los estados, los municipios y demds
personas juridicas de derecho piblico o de derecho privado estatales,
salvo las excepciones que establezcan las leyes.

Realizar propaganda, coaccién publica u ostentar distintivos que
los acrediten como miembros de u partido politico todo ello en el gjercicio
de sus funciones.

Intervenir directa o indirectamente en las gestiones que realicen
personas naturales o juridicas, piblicas o privadas que pretendan celebrar
cualquier contrato con la republica, los estados, los municipios o demas
personas juridicas de derecho publico o derecho privado estatales.
“Aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros sin que
preceda la correspondiente autorizacion de la Asamblea Nacional’.
(Cursivas nuestras).

La ley considera andloga la incompatibilidad y la prohibicion, cosa
que la Constitucion distingue. No obstante, los supuestos de hecho
previstos en ambos casos, son los mismos en los dos textos. Y en el caso
presente, no estamos ante ninguno de ellos, por lo que no pareciera
existir ninguna imposibilidad para los funcionarios publicos de actuar en

43




BEATRICE SANSO DE RAmirez

caracter de testigos expertos, o de suscribir informes, y menos atn, en
beneficio del Estado.

No obstante lo anterior, y ya con respecto al drea probatoria en
particular, es necesario revisar los dispositivos del Cédigo de Procedimiento
Civil, para determinar si con respecto a las pruebas en general o a la
prueba de testigo experto, ¢n especial, existe alguna incompatibilidad o
prohibicién para los funcionarios publicos. Y si la hay por lo que se
refiere a la de informes, que son las dos a las que decidimos hacer
referencia en forma especial en este estudio.

La prueba de testigos expertos no se encuentra expresamente
regulada por el Codigo de Procedimiento Civil. No obstante, el principio
de la prueba libre consagrado en el articulo 395 y la legalidad de la
misma, permite considerarla como vilida y aceptar como sus elementos
regulatorios, aquellos previstos en los articulos 451 al 471 (inherentes a
la experticia), y en los articulos 477 a 501 (relativos a la prueba de testigos).

En cuanto a la experticia, no prevé la ley procesal prohibicién o
incompatibilidad alguna con respecto al caso en anilisis, es decir, a que
sea evacuada directamente en un proceso (jurisdiccional o arbitral) o en
un procedimiento administrativo, sélo exige que la misma se efectide
sobre puntos de hecho, cuando asi lo determine el tribunal de la causa,
y que se indiquen en tales supuestos con claridad y precision, por escrito,
dichos puntos (articulo 451),

Ahora bien, con respecto a la prueba de testigos, el Cédigo de
Procedimiento Civil si establece en forma expresa prohibiciones. Asi, los
articulos 477 y 478, disponen, respectivamente:

Articulo 477: No podrdn ser testigos en juicio: el menos de doce arios,
quienes se hallen en interdiccion por cause de demencia, y quienes
bagan profesion de testificar en juicio”. (Cursivas nuestras),

Articulo 478:_No puede tampoco testificar el magistrado en la causa en
que esté conociendo; el abogado o apoderado por la parte a quien
represente; el vendedor en causas de eviccion, sobre la cosa vendida:
los soclos en asuntos que pertenezcan d la compania. El beredero
bresunto, el donatario, el que tenga interés, aunque indirecto en las
resultas de un pleito, y el amigo intimo, no pueden testificar a favor de
aquellos con quienes les comprenda estas relaciones. El enemigo no
puede testificar contra su enemigo. (Cursivas y destacado nuesiros).
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Tales prohibiciones tiene caricter general, es decir, no vin dirigidas
en forma expresa al caso de los funcionarios publicos. No obstante, se
les aplicarian de encontrarse los mismos dentro del supuesto de alguna
de ellas. Ahora bien, el caso presente, no pareciera tener aplicacion a
ninguno de los supuestos de las normas transcritas. No obstante, aquel
que se refiere a “el que tenga interés, aunque sea indirecto en las resultas
de un pleito”, pudiera considerarse como aplicable, si la prueba del
funcionario fuera promovida para la defensa del organismo del cual forma
parte o de alguno relacionado con el mismo o que dependa de €l sin
embargo, incluso en tal caso, podria alegarse, y ello en nuestra opinion
seria absolutamente vilido, que el interés del funcionario en el mismo
no es propio y que su actuacion sélo refleja su condiciéon de tutor del
interés general que le ha sido confiado.

De tal manera que consideramos que nos existe ni en la Constitucion
ni en la ley estatuaria, ni en procesal, prohibicion alguna para que un
funcionario publico actie como sujeto activo de una prueba de las
conocidas como de “testigo experto”.

Por otra parte, con respecto a la prueba de informes, nos
encontramos con que no existe en el Cédigo de Procedimiento Civil,
sino una sola norma al respecto, que reza:

Articulo 433; Cuancdo se trate de hechos que consten en documentos,
libros, archivos u otros papeles gue se hallen en oficinas priblicas,
bancos, asociaciones gremicles, sociedades civiles o mercantiles e
institiciones similares, awrqgue ésias no sean parte en el juicio, el
tribunal, a solicititd de parte requerird de ellas informes sobre los bechos
litigiosos que aparezcan de dichos documentos, o copids de los mismos.
Las entidades mencionadas no podrdn rebusar los informes o copias
requeridas invocando causa de reserva, pero podrdn exigir wunda
indemnizacion, cuyo momento serd determinado por el juez en caso
de inconformidad de la parte, tomando en cuenta el trabajo efectuado,
la cual serd sufragada por la parte solicitante. (Cursivas nuestras).

No se desprende entonces incompatibilidad o prohibicién para la
prueba de informes y ni siquiera cabe aqui el andlisis efectuado en lo
relativo al interés que prevé la norma inherente a los testigos. Ademads, la
prueba de informes generalmente tiene por objeto la declaracion del
funcionario sobre documentos y aspectos contenidos en los expedientes
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administrativos, que de no ser declaraclos confidenciales, tiene caracter
piblico (articulo 143 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela).Ahora bien, si se quisiera parangonar la prueba de informes
con la de testigo-expertos, lo cual no seria posible pues la letra del
articulo 433 es muy clara y sus supuestos muy concretos, tendrian que
exponerse los mismos alegatos antes sefialados.

Por otra parte, existen una serie de disposiciones constitucionales
(articulo 143) o legales ( ordinal 7 del asticulo 7 de la Ley Orgénica de la
Administracién Publica, y articulos 37 y siguientes de la Ley de
Simplificacién de Trimites Administrativos), que se refieren a la obligacion
de la Administracién de informar a los ciudadanos acerca de los
documentos, archivos y tramites que cursen en su sede. Tales normas no
se refieren a los informes como tal, pues la prueba en andlisis es mucho
mds especifica, no obstante, dichas previsiones si pueden fundamentar
nuestra tesis de la procedencia de la evacuacién de ésta, la de testigo
experto o la de cualquier otra prueba por parte de un funcionario ptblico.

En cuanto a normativa expresa en materia probatoria, no existe
para el caso de los funcionarios piblicos normas que vayan mis alld de
lo antes senalado, toda vez que la regulacion vd mds bien dirigida hacia
los derechos de los particulares de probar sus alegatos y la forma en que
pueden hacerlo, no asi, a la actuacién de la Administracion como sujeto
activo de la prueba. (Al efecto primera parte de la Ley de Simplificacién
de Tramites Administrativos).

CONCLUSIONES

De lo anteriormente expuesto se desprende:

1.- Que las normas que deben tomarse en cuenta para realizar el andlisis
del punto que nos ocupara, es decir, al relativo a la validez de la
actuacion como sujeto activo de un funcionario ptblico en la
evacuacion de una prueba en un proceso jurisdiccional o arbitral, o
en un procedimiento administrativo, son las siguientes: la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica, el Cédigo de Procedimiento Civil, la Ley Orgdnica
de la Administracion Pliblica y la Ley de Simplificacién de Trimites
Administrativos;

-
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2.- Que la Constitucién de 1999 contiene toda una Seccion dirigida a la
regulacion de los funcionarios publicos;

3.- Que dicha Seccién se aplica a los funcionarios publicos, los cuales
son aquellos que ejercen un cargo publico o lo que es igual, un
destino puiblico remunerado;

4,- Que el concepto de funcionario piblico tiene cardcter organico, es
decir, depende principalmente de que se trate de un érgano publico
el que haya efectuado el nombramiento o celebrado el contrato de
prestacion de servicios;

5.- Que es a los funcionarios publicos a los que se aplican las normas
contenidas en la Seccion indicada,

6.- Que en la Seccién estin contenidas normas inherentes a las
Incompatibilidades, a las Prohibiciones y al requerimiento de
Imparcialidad por parte de los mismos;

7.- Que el supuesto en andlisis inherente a la posibilidad para un
funcionario publico de participar en el dmbito probatorio de un
proceso, no se encuentra contenido ni en las incompatibilidades,
por cuanto las mismas se refieren a la aceptacion de otros cargos
publicos (y segtin vimos, una actividad probatoria no es un cargo
publico); ni en las prohibiciones, por cuanto , €éstas vin referidas
s6lo al supuesto de la aceptacién de cargos u honores de gobiernos
extranjeros; ni a la incursién en actuaciones no imparciales, por cuanto,
la intervencién via probatoria en un proceso judicial o arbitral, o en
un procedimiento administrativo, no tiene relacién alguna con la
politica, ni implica la celebracién de contrato o representacion alguna;

8- Que la actividad probatoria indicada, mds bien se ‘apoya en la
necesidad de actuacion al servicio del Estado del funcionario publico,
actuando en su caricter de tal, y de “impartidor” de justicia, en su
cardcter de ciudadano;

9.- Que el régimen estatutario del funcionario piiblico debe estar regulado
por ley especial segtn dispone el Texto Constitucional;

10.- Que esa ley especial es la Ley del Estatuto de la Funcién Publica;

11.- Que dicha ley define al funcionario piblico y al cargo, también
desde el punto de vista organico;
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17~
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Que de igual forma la ley prevé incompatibilidades, prohibiciones y
requerimiento de no imparcialidad, pero todo a través de una sola
norma;

Que los supuestos previstos en la ley son andlogos a los consagrados
en el Texto Constitucional, por lo que no le son aplicables al caso
en anilisis;

Que las pruebas como tales son reguladas por el Cédigo de
Procedimiento Civil;

Que la prueba de testigo experto, a pesar de no existir como tal, es
valida en virtud del el principio de la prueba libre;

Que se aplican a los testigos expertos las disposiciones de la experticia
y de los testigos;

Que las normas sobre experticia no prevén incompatibilidad o
prohibicién alguna, sélo establece la necesidad de exponer por escrito
y de manera clara los puntos de hecho;

Que las normas sobre testigos si prevén prohibiciones;

Que no se encuentra tipificado el caso analizado en ninguna de las
prohibiciones, pero es necesario ser muy contundentes con respecto
a la improcedencia de una sola de ellas, que es la relativa al eventual
interés del testigo, atin de forma indirecta, con las resultas del juicio;

Que con respecto a la prueba de informes, no existe disposicién
prohibitiva alguna y que la tnica norma aplicable es la prevista en
el articulo 433 del Coédigo de Procedimiento Civil;

Que los informes no son una experticia, ni un testimonio, sino
expresamente lo que senala la norma (el articulo 433 indicado), que
los destina a la alusién por parte de un funcionario de los documentos
o informaciones que se encuentren en su sede;
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VENEZOLANO. 1. Presupuestos de procedencia. 1.1, Pendente lite. 1.2. Periculum
in mora genérico. 1.3. Fumus boni iuris. 1.4. Periculum in mora especifico,
1.4.1 Acto de parte. 1.4.2. Fundado temor de dafio grave o de dificil reparacion.
1.4.3. Dano al derecho de la otra parte, 2. Procedimiento. 3. El problema de la
subsidiariedad o del cardcter residual. 4. El problema de la sustitucién por
interpretacion extensiva. 5. El problema de la calificacion como derecho subjetivo
de la situacién juridica deducida. 6. El problema de la instrumentalidad en orden
a la sentencia de mérito. 7. El problema de los poderes publicos, del abuso de
poder y de la usurpacion de funcidnes en sede cautelar. 8, La remisién a principios
del derecho.

InTRODUCCION

A partir de la asuncién del monopolio de la jurisdiccion, el Estado
asume el trascendental papel de asegurar a todos los justiciables hacer
efectivos sus derechos a través del instrumento del proceso judicial. Como
poder o manifestacion del poder estatal, la jurisdiccion es la potestad de
juzgar y ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos, la cual corresponde
exclusivamente a los Jueces y Tribunales determinados por las leyes, de
acuerdo a las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan, y en los tratados internacionales.? Como funcién, la
2 FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina general del derecha procesal. Barcelona, Ed.

Bosch. 1990. p. 101, En Venezuela, la nocién de jurisdiccidn como poder estatal la
encontramos hoy en dia constitucionalizada, especificamente en la norma del articulo
253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, el cual,
en su encabezamiento y primer aparte, consagra: “Articulo 253, La potestad de
administrar justicia emana de los ciudacdanos o ciudadanas y se imparte en nombre
de la Republica por autoridad de la ley. Corresponcle a los 6rganos del Poder
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jurisdiccién ha sido definida como la actuacion (cumplimiento, realizacion)
de las normas de derecho sustancial (derecho objetive), en via
normalmente secundaria (en cuanto la tutela jurisdiccional sigue a la
tutela o proteccion primaria de determinados intereses acordada por las
normas sustanciales, una vez que ha sido violada) y sustitutiva (ya que
los 6rganos jurisdiccionales se sustituyen a la actividad de aquellos que
habrian debido tener el comportamiento previsto por las normas
sustanciales en via primaria).® Finalmente, como actividad la jurisdiccion
es el complejo de actos del Juez en el proceso, ejerciendo el poder y
cumpliendo la funcién que la Ley le ha encomendado.*

Dice Fairén que, asimismo, la “autoridad” de la jurisdiccion, se
manifiesta, con caracteres de “imperium” o de “mando”, en sus elementos
integrantes: su potestad se diversifica en las de “conocer” y “sentenciar”
(“notio” y “judicium”); en la de “ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado”; y
en la de adoptar medidas para asegurar el “conocimiento”, asi como la
“sentencia” y su “ejecucién” —medidas cautelares-.> En efecto, todos los

Judicial conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los
procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias
L

3 MANDRIOLIL, Crisanto, Corso di Diritto Processuale Civite, Torino. Ed. Glappicheili.
8va ed. 1992. Tomo L. p. 11-12. La definicion de MANDRIOLI tiene como claro
antecedente la clisica definicion ofrecida por Giuseppe CHIOVENDA (Curso de
derecho procesal civil. Tr: Enrique Figueroa Alfonzo. México. Ed. Pedagdgica
Iberoamericana. 1995. p. 195) para quien la jurisdiccicn puede ser definida como la
“(...) funcian del Estado que tiene por fin la actuacidn de la voluntad concreta de la®
ley mediante la sustitucion, por la actividad de los érganos pablicos, de la actividad
de los particulares o de otros 6rganos pablicos, ab afirmar la existencia de la voluntad
de la ley, o al hacerla pricticamente efectiva”

4 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; PELLEGRINI GRINOVER, Ada; y DINAMARCO,
Candido R. Teoria geral do processo. Sao Paulo - Brasil. Ed. Malheiros. 12va ed.
1996. p. 129.

5 FAIREN GUILLEN, Victor. Ob. Cit. p. 102, Con base a la doctrina espanola
representada, entre otros, por FONT SERRA, ORTIZ-ORTIZ, Rafael (El poder cautelar
general y las medidas innominadas en el ordenamiento juridico venezolano, Caracas.
Ed. Paredes, 1997, p. 72 y 74) nos habla acertadamente que la tutela preventiva,
constituyéndose en el género, es aquella funcion que, en ciertos casos, pueden
asumir los érganos jurisdiccionales, a fin de proteger el derecho a la justicia de los
ciudadanos ante ¢l peligro genérico que pueda ocasionarse un dano juridico, como
por ejemplo en los caos de las providencias que puede dictar el juez que conoce
del procedimiento de divorcio o separacién de cuerpos, o nulidad del matrimonio
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ordenamientos procesales reconocen la necesidad de una tutela cautelar
o provisional de los derechos e intereses legitimos de los sujetos de
derecho, la cual se concretiza por via de las medidas cautelares. Esta
forma de tutela configura una respuesta a la dilacién temporal que requiere
cualquier decision de fondo y a los riesgos (ue esa decision puede suponer
para el interés del actor. Su funcidn principal es reducir esos riesgos. En
nuestro sistema, la tutela cautelar forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva que garantiza el articulo 26 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Las medidas cautelares han sido definidas como “(...) aquéllas
dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de disposicion
o de administracion que pudieran hacer ilusorio el resultado del juicio y
con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién a dictarse
en el mismo”. ©

(Arts. 125 con 191 del Cédigo Civil). Diferente es el caso de la tutela cautelar, una
de las especies de la tutela preventiva, la cual es ejercida por los tribunales con la
finalidad de anticipar la actuacion del Derecho, no ante la aparente existencia de
un peligro genérico sino frente a la de un peligro especifico determinaclo, es decir,
por el peligro de que la actuacion definitiva y directa del Derecho sea, en su
momento, imposible, por haberse alterado maliciosamente la situacion de hecho vy
de derecho, durante el transcurso del proceso,

G COUTURE, Eduardo juan, Vocabitlario juridico. Buenos Alres, Ed. Depalma. 1976,
p. 405,
Para CHIOVENDA (Ob. Cit. p. 114), las provisorias cautelares o de conservacién
son aquellas medidas especiales, determinadas por el peligro o urgencia, que se
dictan con anterioriclad a la declaracion de la voluntad concreta de la ley que
garantiza un bien, o antes de que se lleve a cabo su actuacion, para garantia de su
futura actuacién practica, y varian segiin la diversa naturaleza del bien que se
pretende,
Asu vez, Piero CALAMANDREL (Providencias cautelares. Tr. Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires. Ed, Bibliogrifica Argentina. 1945. p. 36-37 y 44) nos ha ensenado
magistralmente que el cardcter distintivo de toda providencia cautelar reside, por
una parte, en la provisoriedad, entendida en ¢l sentido que los efectos juridicos de
la misma no solo tienen duracion temporal sino que tienen una duracién limitada
a aqguel periodo de tiempo que debera transcurrir entre la emanacion de la
providencia cautelar y la emanacion de la providencia jurisdiccional definitiva, vy
por la otra, la instrumentalidad, pues siempre se encuentra preordenada a la
emanacion de una ulterior providencia definitiva, de la cual asegura preventivamente
su resultado practico,
En nuestro pais, Ricardo HENRIQUEZ LA ROCHE (Medicdlas cautelares, Maracaibo.
Centro de estudios juridicos del Zulia, 3ra ed. 1988, p. 37-39; Codigo de procedimiento
civil, Caracas. Centro de Estudios [uridicos del Zulia. 1997, Tomo [V, p. 291-203),
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En nuestro derecho procesal civil, el legislador venezolano

tradicionalmente ha acogido tres clases de medidas preventivas, a saber:

Simon JIMENEZ SALAS (Medidas cautelares. Caracas. Ed. Kelran, Sta ed. 1999. p.
35-37) y Romin DUQUE CORREDOR (Apuntaciones sobre el procedimiento civil
ordinario. Caracas. Ediciones Fundacién Projusticia. 1999, Tomo II. 1999, p. 142),
han acogido la corriente funciénalista que considera la medida cautelar como
instrumento en funcién de un proceso. Coherente con tal tesis, el ultimo de los
autores mencionados ha expresado que las medidas cautelares “(...) son las decisiones
de cardcter preventivo que dictan los jueces para asegurar al demandante el resultado
definitivo del proceso o para evitar dafos irreparables a las partes, en razén del
peligro que entrana la necesaria demora de los tramites judiciales,”

ORTIZ (Ob. Cit. p. 85, 86, 87 y 1406), por el contrario, se adhiere a la tendencia que
muestra la tutela cautelar, vinculada con un derecho substancial de cautela, el cual
protege un derecho material a la seguridad, propuesta defendida inicialmente por
ALLORIO y CALVOSA en Italia, y ultimamente, entre otros, por el profesor brasileno
Ovidio BAPTISTA DA SILVA (Teoria de la accion cautelar. Tr.: Martha Olivar, Porto
Alegre - Brasil, Ed. Sergio Antonio Fabris. 1993. p. 91-101). Este autor venezolano
con[‘igl.n':-L la medida cautelar como manifestacion de la justicia preventiva,
exponiendo el criterio segin el cual el sistema de medidas cautelares, entendido
como el conjunto de elementos I6gicamente estructurados, vinculados de manera
interdependiente, con sus propias caracterislicas, su propia esencia y consistencia,
esta sustentado sobre dos coordenadas; por una parte la nocion de derecho cautelar
que implica que los justiciables tienen la facultad de garantizar las resultas del
juicio contradictorio que se dilucida en el proceso principal (intimamente
emparentado con la peticion cautelar); y en segundo lugar, la justicia material
preventiva que atiende al sistema de medidas considerada como una funcién del
drgano jurisdiccional.

Nosotros no nos adherimos a este Gltimo criterio pues, como bien expresa CORTES
DOMINGUEZ, Valentin y otros (Derecho procesal civil. Parte general. Madrid. Ed,
Colex. 3ra ed. 2000. p. 580):

“la pretension cautelar no tiene su fundamento en un hipotético y pretendido
derecho material a la cautela: ni el demandado esta obligado a asegurar la efectividad
de una sentencia que eventualmente se pueda dictar contra el, ni el actor tiene ¢l
derecho material a exigirla; el fundamento es puramente procesal, 0 si queremos
constitucional, pues tul como hemos dicho solo la necesidad de emplear tiempo en
la actuacion de la justicia es lo que permite pedir al Estado de [rente al demandado
el aseguramiento de la plena efectividad de la senrtencia, o, en otras palabras, que
el tiempo no sea un factor perjudicial para aguel que ejercita la pretension, En tal
sentido, el poder juridico de obtener una resolucion cautelar es una forma de
accion, una accion pura, que no es accesoria de ningun derecho material”,

Las medidas cautelares, nos dice el maestro uruguayo Dante BARRIOS DE ANGELIS
(El proceso civil, comercial y penal de América Lating. Exhortos. Prueba. Embargos
en el extranjero; ejecucion, quiebra, Sucesion; extradicidn; arbitraje. Buenos Aires.
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la prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles, el secuestro de
bienes determinados y el embargo de bienes muebles, Sin embargo,

Ed. Depalma. 1989. p. 291 y 292), sélo consisten en la expresion de un modo
particular de la seguridad, y por tanto, de garantia, La garantia es la caracteristica
de todo medio o modo que proporcione seguridad. La idea de seguridad debe ser
vinculada con las de integridad, danio, peligro y riesgo, de modo tal que integridad
es la calidad de integro (aquello a lo que no le falta ninguna de sus partes); dano
es la privacion o la afectacion de la integridad; peligro es la amenaza de dano; y
riesgo es la exposicion al peligro, siendo la seguridad el estado de seguro, esto es,
libre de riesgo, y por ende, de peligro y de dafo.

En consecuencia, las medidas cautelares solo constituyen uno de los actos que
comportan la “idea” cautelar en tanto configuran la anticipacién sustitutiva de un
momento procesal hipotético, o de las condiciones que lo hagan posible, a los
efectos de evitar su imposibilidad o mayor dificultad en un momento futuro,
frustrandlo legitimas expectativas, en razén del peligro en la demora de su produccién
(BARRIOS, Ibidem. p. 292; BARRIOS DE ANGELIS. Introduccion al estudio del
proceso. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1983. p. 284; BARRIOS DE ANGELIS, Teoria
det Proceso. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1979. p. 258). Vale decir -sigue el autor-,
(...} son actos de produccion inmediata, similares a otros que, segiin la norma
procesal, deberian producirse en el futuro; respecto de los que existe el peligro de
que no se produzcan, o de que se produzcan @ mayor costo o con menor eficacia
(esto es lo que constituye el lamado “periculim in mora’)” (BARRIOS DE ANGELIS.
El proceso civil, comercial y penal de América Latina. Exhortos. Prueba. Embargos
en el extranjero; ejecucion, quiebra. Sucesion; extradicion; arbitraje, Buenos Aires.
Ed. Depalma. 1989. p. 292); y que enfrentan esas alteraciones o modificaciones con
medios conservatorios bajo el modo de la anticipacién: o sea que se conserva o
estabiliza por virtud de un cambio anticipado, esto es, mediante la adopcién de
una medida anticipatoria, bien de promocitn o bien de detencion, la cual obra
como sustitutiva de un acto o de un estado hipotético (en cuanto se representa
como posible) en el futuro (BARRIOS DE ANGELIS. Teoria del Proceso. Buenos
Aires. Ed. Depalma. 1979, p. 257-258).

Los elementos que integran el concepto de “idea” cautelar los establece el mismo
autor (BARRIOS DE ANGELIS. £/ proceso civil, comercial y penal de América Latina.
Exhortos. Prueba. Embargos en el extranjero; ejecucion, quiebra. Sucesion;
extradicion; arbitraje. Buenos Alres. Ed. Depalma. 1989, p, 292; también en BARRIOS
DE ANGELIS. Teoria del Proceso. Buenos Aires, Ed. Depalma. 1979, p. 258) en
cuatro: temporal, espacial, causal y final;

“Temporal; la produccion de hechos actuales (el peligro) vinculada con hechos
futuros (la produccion del momento procesal, normativamente diferida en el tiempo
y la necesidad de producir ahora el acto en riesgo); espacial, en cuanto el acto
actual se produce para que tome el lugar del acto futuro; causal, puesto que la
medida misma encuentra su causa en dos fenémenos combinados: el surgimiento
de ciertos hechos, o la apreciacion de un estado, por una parte, circunstancias que
se combinan, constituyendo por si solas un peligro, con la “demora” el hecho de
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como expresa Dittrich en tales supuestos el ambito discrecional del Juez
viene restringido por la tipicidad de la tutela, en tanto su labor se limita
a valorar la existencia de los presupuestos previstos por la Ley para la
concesion de la providencia y, en caso afirmativo, a conceder la medida
cautelar cuyo contenido se encuentra prestablecido en la Ley.’

Como contrapartida, dentro de nuestro sistema de medidas
cautelares, el nuevo Codigo de Procedimiento Civil venezolano ha
consagrado en el pardgrafo primero del Articulo 588 el poder general
cautelar del juez y, por ende, la posibilidad de adoptar medidas cautelares
innominadas en el proceso civil venezolano, al igual que ya previamente
se habia consagrado, a titulo enunciativo, en Alemania (einstweilige
verfugung del Art. 940 de la Ordenanza Procesal Civil alemana), Italia
(provvedimenti d'urgenza del Art. 700 del Codice di Procedura Civile
italiano) v Brasil (Art. 798 y 799 del Codigo de Processo Civil brasileno).
Va a constituir este precepto nuestro objeto de andlisis en la presente
exposicion.

CaprituLo |. ANTECEDENTES HISTORICOS Y DE DERECHO COMPARAPO

Abstraccion hecha del estudio de las civilizaciones antiguas y sin
animo de incurrir prima facie en injustas omisiones, podemos afirmar
que bisicamente dos culturas del mundo antiguo se han destacado por
ofrecer a la humanidad aportes mds trascendentales en materia de Derecho:
Grecia y Roma. No obstante, cada una de dichas culturas enfocd el Derecho
desde puntos de vista radicalmente opuestos, que podriamos asimilar
multatis mutandis a 1o que hoy en dia sucede con los dos grandes sistemas
juridicos del mundo occidental, pues tanto en la antigua Grecia como en
los paises de la Common Law, la formulacion escrita de la Ley no ha
resultado preponderante, mas si la apelacion al recurso del sentimiento
general, entendido en sentido amplio, para lograr la justicia del caso
concreto: mientras que en Roma, asi como en los paises del Civil Law, las

que, segin la ley procesal, deba mediar un lapso entre el momento actual y el

previsto para la produccion de cierto acla o momento; final, porque la realizacion
inmediata del acto sustituyente tiende a evitar el dano futuro; constituye,
especificamente, la seguridad que importa la medida”,

DITTRICH, Lotario. “Il provvedimento d'urgenza”. En: JI nuovo processo cautelare

(Cur: Giuseppe, Tavzia). Padova, CEDAM. 1993, p. 176,
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reglas de Derecho, en orden al logro de la certeza juridica, cristalizaron
en leyes formales las cuales han actuado como sustento del sistema.

1. Antiguo Derecho griego

Jerome Frank asevera que los griegos mostraron tanta capacidad
en el Derecho como en las artes, la politica y la filosoffa. Tal afirmacién
la fundamenta tanto en la actitud griega frente al tema de la justicia como
en su aportacion historica a los temas legales, En el primer aspecto, los
griegos no dudaban en desviarse de las normas generales para dar
soluciones prdcticas y justas a los hechos de cada caso particular, lo cual
impidi6é que transmitieran un sistema de normas venerables a la
posteridad.® En el segundo aspecto, la discusién aristotélica sobre la
interpretacion equitativa de las leyes influy6 en los juristas romanos y en
Santo Tomads, y con éste en todo el mundo occidental®?, Destacable resulta
también su aportacién a la nocién de ciudad democritica y a la de un
derecho comtin a las diferentes ciudades. 19 Y es que en Grecia, el Derecho
era concebido, en casi todas las antiguas ciudades, como una obra de la
razon, sin cesar perfectible, lo cual se corresponde con una concepcién
racionalista del derecho, contraria a la del derecho revelado, vale decir,
“verdadero” para siempre.!!

En lo que toca a los aspectos procedimentales, informa Briseno
Sierra'? que en Grecia, el Juez dtico no era llamado a aplicar una Ley

8 Apued. PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de derecho civil. Introduccion al derecho.
Barcelona Ed. Bosch. Zda ed. 1989, p, 334,
9 Sobre el tema de la equidad en el derecho comparado es conveniente analizar la

excelente obra colectiva titulacda Equeity in the world’s legal system. A comparative
stuely dedicated to René Cassin (Ed. Ralph A, Newman. Brussels, Belgium,
Etablissements Emile Bruylant. 1973, 652 p). Tambi€én, en un sentido general,
URDANETA SANDOVAL, Carlos. “Algunas consideraciones criticas sobre 1a funcion
de la equidad en el Derecho”, En: Frdnesis. Revista de Filosofia Juridica, Social y
Politica, Maracaibo, Instituto de Filosofia del Derecho “Jose Manuel Delgacdo Ocando”
de LU.Z. Vol. 3, N° 1. Abril 1996. p. 49-69; y URDANETA SANDOVAL, Carlos “Tuicic
de equidad en el proceso civil venezolano®. En: Revista de la Fundacion
Procurdduria. Caracas. Imprenta Nacional, 1996, No. 15. p. 327-367.

10 DEKKERS, Rene. El derecho privado de los pueblos. Tr. Francisco Javier Osset. Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado. 1957, p. 261,

11 Ibidem. p. 261-262 y 123.

12 BRISENO SIERRA, Humberto. Compendio de derecho procesal. Cali - Colombia. Edl.
Biblioteca Juridica Equidad, s/, p. 51-32.
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Antigua Grecla, en parte por la propia falta de transmision a la posteridad
de un sistema griego de jurisprudencia, debemos observar que la necesidad
en tal cultura de la aplicacién del principio de la primacia de las soluciones
practicas adaptadas a las sinuosidades del caso concreto, incluso frente a
leyes que disponen en contrario pero que segiin los valores de la época
no se ajustan al sentimiento general de justicia, resulta un elemento
trascendental en la génesis posterior de aquella tutela cautelar,
caracterizada hoy por hoy, tanto en la Common Law como en el Civil
Law, por la indeterminacién de la consecuencia juridica, la cual debe ser
en definitiva concretizada, decidida y ejecutadla por el Juez.

2. Proceso romano

Al contrario de lo acontecido en los derechos orientales, egipcio y
griego, creaciones despdticas cuyas soluciones dependian del capricho
de un principe, de un reformador o de una asamblea popular, el genio
de Roma se concretizé, por via de un profundo esfuerzo doctrinal de sus
grandes jurisconsultos, el cual se extendi6 desde el siglo 11 a. C. hasta el
siglo 1l d. C,, en crear una técnica que permiti6 lograr cristalizar las
decisiones précticas en formas juridicas susceptibles de formar un sistema
I6gico, en el que las reglas de derecho se agruparon segtin nociones, los
conceptos o nociones fueron cualificados y las cualificaciones fueron
analizadas, encontrindose las soluciones mediante razonamiento, 2

Sin embargo, el procedimiento romano, dice Cuenca, carecié de
principios, lo que contribuyé a que los romanos no llegaran a alcanzar la
sistematizacion del proceso, y se limit6 a satisfacer una inmediata necesidad
de justicia; por lo cual constituy6 un procedimiento pragmatico y utilitario,
y mds especificamente, un sistema con un contenido de derecho privado,
o un sistema de derecho privado con contenido procesal.'4 Asi, el sistema
del proceso romano clsico se caracterizé por estar dividido en dos fases:
El procedimiento in iure, ante el Magistrado que institufa y formalizaba
la causa, y el procedimiento apud iudicem; ante el iudex o los iudices,
simples particulares, drbitros o jueces populares, quienes substanciaban
13 DEKKERS, René. Ob. Cit, p, 264-266; FRANK, Jerome. Apud. PUIG BRUTAU, Jose.

p. 334.

14 CUENCA RODRIGUEZ, Humberto. Proceso civil romano. Buenos Aires, EJEA 1957,
p. XXXL
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denomina “embargo”, es definida por Gutiérrez-Alviz, como “Envio en
posesion o autorizacion otorgada por el magistrado en virtud de su
imperium de tomar la detentacidon material de la totalidad de los bienes
o de parte de ellos de una persona. Generalmente se concede a titulo de
proteccion inmediata y se encuentra protegida por interdlictos o por
actiones in factum...” *? Respecto de las stipulationes praetoriae debemos
decir que eran contratos verbales impuestos por el pretor en razén de los
cuales se hacia nacer en beneficio del estipulante y contra el promitente
un crédito que no existia por el mismo derecho, para asegurar una accion
futura por un perjuicio eventual, vinculado o no con un juicio actual 23
Sin embargo, Iglesias®® |e asigna una triple finalidad de tutela procesal a
las stipulationes praetoriae: a) Asegurar el resultado del juicio (cautio
ratam rem baber, cautio iudicatum solvi®>, cautio pro praedes litis et
vindiciarum, cautio ex operis novi nunciatione), b) Asistir con una accién
a relaciones que carecen de ella (cautio damni infecti, cautio usus-
[ructuaria, cautio rem pupilli salvam fore), ¢) Asegurar la comparecencia

22 GUTIERREZ - ALVIZ Y ARMARIO, Faustino. Ob. Cit. p- 440,

23 Ibidem. p. 646 y (649; I’ORS, Alvaro. Ob, Cit. p. 124,

24 IGLESIAS, juan. Ob. Cit. p. 229,

25 Sobre tal institucién menciona ORTIZ- ORTIZ (Oh. Cit. p. 119) que las medicdas

cautelares estan intimamente emparentadas con la ‘cawtio indicatum solvi’ (caucion
de ejecucion de sentencia), el cual era un régimen de garantia inserto en las llamadas
stipulationes pretoriae mediante el cual las partes aseguraban el cumplimiento de
la sentencia. Y es que como bien afirma COUTURE (Voz “Caucién procesal”. En:
Enciclopedia Juricdica Omeba, Buenos Aires. Ed, Bibliogrifica Argentina. Tomo L
1967. p. 869), hoy en dia las cauciones son actos procesales cautelares que nacen
con ocasion del proceso, acceden al mismo, se mantienen mientras subsiste la
razon que las justificd y cesan cuando €sta desaparece,

Sin embargo, el referido instituto no debe ser incluido -como sostiene ORTIZ-
dentro de la lamada ‘cautio damni infecti’ (caucion por amenaza de dafiod, eso
es, la garantia de no causar dano en el derecho de los litigantes una vez declarado
en la sentencia, pues, ademis de que segin la clasificacion de IGLESIAS, ésta
tltima se caraclerizaba por permitir acceder con una acccion a relaciones que
carecian de ella, mientras la cautio iudicatim solvi, permitia asegurar las resultas
del juicio, la primera es una garantia previa frente a un mal previsible producido
por una cosa (CABANELLAS, Guillermo, Piccionario enciclopédico de derecho wsual,
Buenos Aires, Ed. Heliasta, 24 ed. 1996, Toma IIL. p. 4), mientras que la segunda
€s una estipulacion pretoria exigida a determinaclas personas por virtud de la cual
e comprometian a cumplir o acatar el fallo o a cancelar, en otro caso, el importe
de la condena pecuniaria (Ibidem. Tomo 11 p, 114),
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en juicio (sistere vadimonium). En cuanto a la restitutio in integrum
(restitucion por entero, por completo) consistia en una medida juridica
magistratual de caricter extraordinaria, por virtud de la cual se producia
la cancelacion plena de los efectos o consecuencias de un hecho o negocio
juridico, para volver a un estado juridico anterior, previo conocimiento
de las particulares circunstancias del caso, como en las hipétesis de aetas,
absentia, error, metus, dolus, capitis deminutio, fraus creditorum 26

Adicional a estos medios y como una de las hipdtesis especiales
del contrato real de depdsito debemos mencionar el secuestro o
sequestrum, el cual es definido por Paulus como “... el depdsito en manos
de un tercero, sequestrer, de una cosa sobre la que hay contienda entre
dos o varias personas, con cargo de conservarle y devolverle a la parte
que gane la causa”.*’ El depositum apud sequestrem conferia la posesion
pretoria o interdictal.?®

La mayoria de estos medios fueron producto del ius praetorium,
“.. derecho honorario introducido por los pretores con la finalidad de
reforzar, suplir o corregir el ius civile, por razones de utilidad piblica...”%,
el cual permitio la evolucién del derecho privado por via de los edictos
o cliusulas edictales emitidos por el pretor, entendidos no como nuevas
leyes sino como criterios sobre la manera de aplicar las leyes antiguas a
ciertas situaciones de hecho extrayendo la significacion prictica de las
normas del antiguo ius civile (derecho del pueblo romano nacido de las
leyes, plebiscitos, etc), a la manera de lo que hoy denominamos
jurisprudencia.®® De tal manera, pues, que como ha dicho Sohm, si en
un principio el derecho pretorio se presentd como un instrumento pard
la aplicacion del ius civile (iuris civilis adyuvandi gratia), posteriormente
lleg6 a completar sus normas (iuris civilis supplendi gratia), hasta
conseguir la reforma total del derecho civil Giuris civilis corrigendi gmn’a,).ﬁ

26 GUTIERREZ - ALVIZ Y ARMARIO, Faustino. Ob. Cit. p. 004; IGLESIAS, Juan. Ob.
Cit, p. 229-230,

27 Apud. PETIT, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. Tr. Jose Ferniandez
Gonzilez. Caracas, Ed. Movil - libvas, ¢/t. p, 447

28  D'ORS, Alvaro. Ob. Cit, p. 185-186; IGLESIAS, Juan. Ob. Cit. p. 428.

29  GUTIERREZ - ALVIZ Y ARMARIO, Faustino. Ob. Cit. p. 338-339.

30 MADRAZO, Francisco. Orden juridico y derecho judicial. Buenos Aires. Ed, Depalma.
1985, p. 10.

3l Apud. PUIG BRUTAU, José. p. 51-32.
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Esta breve remision al derecho romano toma su justificacion de la
posicion asumida por algunos autores segtin la cual el origen de la tutela
cautelar de nuestros dias debemos ubicarla mediante el analisis de los
medios extraprocesales mencionados y que fueron creados en razén del
ius praetorium. Tal posicion se ve reforzada cuando autores de la talla
de Ferrara, han llegado a sostener que en Roma, siendo la actividad
jurisdiccional del praetor urbanus preferentemente conservativa de
derechos era, en consecuencia, preferentemente cautelar,3? Asi, el brasilefio
Sanches® y los venezolanos Henriquez La Roche* y Sinchez Noguera®>
destacan al secuestro definido por Paulo en el Digesto (16 2.6) como una
de las medidas nominadas mds antiguas. Ortiz, por el contrario, no

Jconsidera que el secuestro sea un antecedente de las medidas preventivas,
por cuanlo nace Como un contrato y por ende con una naturaleza
consensual y no por decision de la magistratura > Otros, como el uruguayo
Greif, opinan que las raices del proceso cautelar aparecen ya en el derecho
romano, con algunos interdictos, como los posesorios, mismos que en el
derecho intermedio ingresan en la categoria de los procesos de summaria
cognitio?” Incluso, dentro de esta misma tendencia, el brasilefio Lacerda®®
llega a remontar el origen del propio poder cautelar general del juez a
los interdictos del derecho romano cldsico, opinién no compartida por el

3
3%

Apudd. DE MIRANDA BEZERRA, Julio Carlos, "Consideraciones sobre o poder cautelar

geral do juiz". En: Revista do curso de direito da Universidad de Uberlandia. Dir:

Jacy de Assis y Dinah Fernandes de Carbalho. Uberlandia. Volume 14, No 1. Janeiro

- dezembro 1985, p, 331,

33 Apud. DE ALMEIDA SANTOS, Francisco Cliudio. “Poder general de cautela”. En:
Temas proceseles. Dir; A. Orion Alvarez. Medellin. Centro de Estudios de derecho
procesal. 1992 N° 15, p. 85.

34 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo, Centro de estudios
juridicos del Zulia. 3ra ed. 1988, p. 91-92.

35 SANCHEZ NOGUERA, Abdon. Del procedimiento cautelar y de otras incidencics
(Arts. 585 @l 607). Comentarios y anotaciones al Codigo de Procedimiento Civil.
Caracas. Ed Paredes. 1995. p. 16.

36 ORTIZ-ORTIZ, Rafael Ob. Cit. p. 291.

37  GREIF, Jaime, "La prohibicién de innovar en el derecho uruguayo y comparado”.
En: ARAZI, Roland (Coard.) Derecho procesal e visperas del siglo XXI, Temas actuales
en memoria de los profesores [sidoro Eisner y Joaquin Ali Salgado. Buenos Aires.
EDIAR. 1997. p. 260.

38  LACERDA, Galeno. Comentdrios ao Cidigo de processo civil. Volume VIII, tomo 1.

Rio de Janeiro, Ed. Forense. Ota ed. 1994, p. 77-79.
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tratadista venezolano Rengel-Romberg® para quien las estipulaciones
pretorias constituyen el origen de las medidas cautelares que conocemos.

La posicién de Rengel-Romberg? se sustenta, por una parte, en
que los interdictos en el derecho romano no tenfan la funcién propia de
las medidas cautelares, ni la instrumentalidad y subsidiariedad propias
de éstas, sino que eran actiones concedidas por el pretor para la tutela
de los derechos en general, y con el transcurso del tiempo, para la tutela
de la posesion en particular, siendo que ain en el caso de la denuncia de
obra nueva o de dano temido, éste se concretaba en una accién preventiva
que perseguia conjurar una lesion de derecho que parecia inminente?!,
Por otra parte, prosigue Rengel-Romberg, las estipulaciones pretorias si
cumplian una funcién cautelar de garantia pues aseguraban en forma
practica la satisfaccion directa del interés digno de tutela o prevenian un
perjuicio posible, y por ello, la cautio, la missio in possessionem, la
sequestratio o deposito apud sequestrem, deben ser consideradas como
el origen de las medidas cautelares del derecho moderno, incluyendo las
innominadas, posicion ésta compartida por Ortiz?? las cuales son
manifestacion de la tendencia actual de ampliar el poder del juez en este
campo, etapa final del desarrollo de la institucién hacia el poder cautelar
general,

No obstante y a pesar de estas acreditadas opiniones favorables a
la ubicacion del origen de la tutela cautelar en el derecho romano,
podemos también mencionar criterios que se han inclinado por la negativa.

39  RENGEL-ROMBERG, Aristides. “Medidas cautelares innominadas”. En: Revista del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Dir: Jairo Parra Quijano y Daniel Suarez
Hernindez, Bogotd. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Ed. Libreria del
Profesional. 1989 Volumen II No 8. p. 88-91.

40 Ihidem. p. 90-91.

41 CARAVANTES (Apud. PALLARES, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil,
México. Ed. Porrda. 19* ed. 1990. p. 431) explica que el interdicto entre los romanos
fue una especie de edicto que dictaba el magistrado con relacion a dos particulares,
infer duos dictum vel edictum, a instancia de alguno de ellos, a los efectos de
prescribir o prohibir alguna cosa sobre intereses publicos o privados asi como
cuando era necesaria la intervencion del magistrado, para evitar luchas entre las
partes, edicto que venia a ser para aquel a cuyo favor se habia expedido, el origen
de un verdadero derecho que daba lugar a una accion y de aqui la etimologia de
los interdictos de providencias interinas, interim dicta.

42 ORTIZ- ORTIZ, Ralacl Ob, Cit. p. 291.
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En Venezuela, Brice ha expresado que, como las medidas preventivas
solo han sido objeto de un ordenamiento sistemdtico en los tiempos
modernos, nada concreto podemos encontrar, en términos generales,
respecto a ellas en el derecho romano ni tampoco en el espaniol antiguo.
Desde otro dngulo, pero coincidente con lo expuesto por Brice, el profesor
brasileno Calmon de Passos arguye que es imposible transferir algo
especifico del pretor romano al juez de nuestros dias, como el papel
juridico - politico que el pretor desempenaba (mds legislador que
magistrado, mas hombre publico que técnico, mds un politico
representativo que un aplicador de leyes), similar al papel juridico-politico
desempenado por los jueces en el sistema del Common law. Segun la
opinién de este autor, es inaceptable pretender transferir una consecuencia
sin que se transfieran también las causas, vale decir, conferir poderes
nuevos para el juez sin asignarle una nueva funcién juridico-politica en
términos estructurales. 44

Consideramos pertinente asentar aqui nuestra opinién. En primer
lugar, tanto Brice como Calmon olvidan que, como lo ha expresado Von
lhering en su “Importancia del Derecho Romano” %, la grandeza del
derecho romano no solo radica en que fue por un momento la fuente u
origen del Derecho sino en que llegé a representar una profunda
revolucion interna en todo nuestro pensamiento juridico y, como el
cristianismo, fue un elemento de la civilizacibn moderna. Por otra parte
-prosigue el eximio maestro del siglo XIX-, la adopcién de instituciones
juriclicas extranas, mas que una cuestion de nacionalidad (o asunto de
connotaciones sociologicas, dirfamos respecto de Calmon), lo es de
oportunidad y necesidad, pues nadie ird a buscar lejos aquello que puede
encontrar en su morada con igual grado de perfeccién o eficacia superior.
No pretendemos, entonces, trasplantar una figura del derecho romano
hasta nuestros dias sino que tratamos de ubicar el origen histérico, la
fuente remota, del poder cautelar general del juez en tanto los romanos,
por virtud del fus praetorium, sintieron la necesidad de crear medios que

43 BRICE, Angel Francisco, Lecciones de procedimiento civil. Caracas. s/Ed. 1967. Tomo
. p. 45,

44  CALMON DE PASSOS, José Joaquin. “Acoes cautelares”. En: Revista da faculdeade
de Direfto, Dir; Ary Florencio Guimaraes. Curitiva. Universidade Federal do Parana,
Ano 21. 1984. p, 52-53.

45 Apud. PETIT, Eugene. p. 8 y 15,

64

adecuaran la eficacid
llevaron a la practica.
sobre el origen concrg
sefhalar que en nueste
ubicarse en el deposit
en los tres primeros
del proceso romang
possessionem y las st
del derecho pretorig
sustancial —caso cont
salvedad de su ejerci

No consideram
por Rengel-Romberg)
aquel expresa que e
sin naturaleza cautel
cuales el pretor tuteld
tiempo especificames
ensena Petit, si bien |
como la “persecucio
correspondia propiamn
que no tenian el carac
por la Ley o por acto
cual descansaba sob
especial dada por el :
regulaba el negocio s
alguna cosa, dentro de
Ademads, el concepto
se podia entender d
Ramirez, como fase ¢
hacia valer (en este .
como derechos subje
de la intentio (preten
los interdictos romar

46, PETIT, Eugene. Of.
47 RAMIREZ ARCILA, C
14 y 16.



is medidas preventivas
matico en los tiempos
e 1érminos generales,
en el espafol antiguo.?

posible transferir algo
)5 dias, como el papel
L (mds legislador que
ico, mds un politico
il papel juridico-politico
tommon law. Segin la
isferir una consecuencia
tlecir, conferir poderes
16n juridico-politica en

itra opinion. En primer
10 1o ha expresado Von
0" ¥ la grandeza del
n momento la fuente u
esentar una profunda
0 juridico y, como el
joderna. Por otra parte
bpcion de instituciones
lonalidad (o asunto de
de Calmon), lo es de
ejos aquello que puede
lion o eficacia superior.
A del derecho romano
el origen historico, la
¢ en tanto los romanos,
id de crear medios que

. Caracas. s/Ed. 1967. Tomo

. En; Revista da faculdacde
ersidade Federal do Parani,

.;tO por Brice, el profesor

Revista DE DERECHO N° 59

adecuaran la eficacia del derecho a las circunstancias de hecho y los
llevaron a la prictica. En segundo lugar, y ya con referencia a la discusion
sobre el origen concreto de las medidas cautelares, consideramos oportuno
sefialar que en nuestro criterio el origen de la tutela cautelar tipica pudiera
ubicarse en el depositum apud sequestrem y el de la tutela cautelar atipica
en los tres primeros medios complementarios del sistema de acciones
del proceso romano cldsico, verbi gratia, los inlerdicta, missiones in
possessionem y las stipulationes praetoriae, como expresion que fueron
del derecho pretorio sin incidencia extraordinaria sobre la relacién
sustancial —caso contrario al de la restitutio in integrum— y haciendo la
salvedad de su ejercicio en sede extraprocesal.

No consideramos admisibles, por tanto, los argumentos esgrimidos
por Rengel-Romberg objeto de refutar la tesis de Lacerda, pues si bien
aquel expresa que los interdictos eran en el derecho romano actiones,
sin naturaleza cautelar, ni instrumentalidad ni subsidiariedad, con las
cuales el pretor tutelaba los derechos en general y con el transcurso del
tiempo especificamente la posesion, nos es dable agregar que, como
ensena Petit, si bien la accion en su sentido mds amplio podia definirse
como la “persecucion de un derecho en justicia”, el interdicto no se
correspondia propiamente a dicha definicion en tanto regulaba relaciones
que no tenfan el cardcter preciso de un derecho reconocido previamente
por la Ley o por acto equivalente, por lo que, a diferencia de la accion la
cual descansaba sobre una ley general, aquel tenia por base la orden
especial dada por el magistrado con base a su imperio mediante la cual
regulaba el negocio sometido a su jurisdiccion ordenando o prohibiendo
alguna cosa, dentro del marco de celeridad del procedimiento interdictal 4
Ademis, el concepto de actio (sinénimo de acius) en el derecho romano
se podia entender de muy diversas maneras, a saber, segin expresa
Ramirez, como fase del procedimiento, como el mismo derecho que se
hacfa valer (en este sentido se hablaba de que habfan tantas acciones
como derechos subjetivos reconocidos) y como sinénimo de formula y
de la intentio (pretensién)*’. Entendemos que para el caso especifico de
los interdictos romanos el vocablo actio debe ser entendido como la

46 PETIT, Eugene. Ob. Cit. p. 8157 924-920.
47 RAMIREZ ARCILA, Carlos, La pretension procesal, Bogotd, Ed. Temis, 1986, 185 p.
14 y 16.
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comparecencia directa ante el magistrado, vale decir, como parte ce un
procedimiento, que ademds es interino, en el sentido expresado por
Calamandrei, de provisorio, “(...) lo que estd destinaclo a durar solamente
el tiempo intermedio que precede al evento esperado”.%® Por otra parte,
lo cautelar, entendido como un elemenio procesal que garantiza otro
elemento procesal (proceso, actividad, acto o diligencia), aparece como
concepto una vez que, al universalizarse el procedimiento privado de la
actio del derecho privado romano, se instaura el proceso de conocimiento,
institucion formada en la tradicién romano canénica, mas por influencia
de la doctrina liberal francesa de los siglos XVII y XVIII que por las
concepciones de los juristas. A partir de tal momento, segin informa
Baptista da Silva, pasan a tener naturaleza cautelar todas las decisiones
de cardcter provisorio que actian sobre el proceso y no sobre el fondo
de la causa, estan fundadas en un juicio de verosimilitud y decaen sus
efectos con la sentencia final de mérito.¥

Agregado a esto pensamos, deta venia del maestro Ren gel-Romberg,
que los medios que éste incluye como estipulaciones pretorias no se
corresponden estrictamente a la clasificacion que de ellas hace el romanista
Juan Iglesias, a quien seguimos en este particular, Efectivamente, Rengel-
Romberg incluye dentro del concepto estipulaciones pretorias a la caitio,
la missio in possessionem y la sequestratio o depositio apud sequiestrem, y
bien sabemos que, salvo el caso de las cawtiones, la missio in possessionem
y el secuestro eran figuras diversas a la de las stipulationes praetoriae, ya
que no se concretizaban en un compromiso, promesa o garantia realizada
por virtud de la estipulacién o contrato verbal impuesto por el pretor.

3. Derecho comparado *°

En la actualidad, excepcién hecha de los llamados Derechos
orientales —representados por el Derecho musulman, asi como por el

48 CALAMANDREI, Piero, Ob. Cit. p. 36.
49 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. “Reforma dos processos de execucio e cautelar”,
En: Revista furidica TRLEX. Edicho namero 45 del 08/04/1999, p. 1. Disponible en:
hitp://www .trlex.com. br

Los autores alemanes KONRAD ZWEIGERT y HEINZ KOTZ (Aputel, HOYOS, Arturo,
Ll debido proceso. Santa Fe de Bogota. Ed. Temis, 1996. p. 17-18) han definido el
Derecho comparado como “(...) la comparacion del espiritu o estilo de diferentes
sistemas juridicos, o de instituciones juridicas comparables, o de soluciones atorgaclas

50
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Derecho chino antes de su revolucidén— que con una actitud espiritual
radicalmente distinta a la nuestra, no han separado la Moral del Derecho
y por ende no reconocen a la realizacién judicial del Derecho la funcion
que desempefia entre nosotros’}, los ordenamientos juridicos vigentes
en la mayor parte del orbe siguen fundamentalmente a dos modelos
originados en Europa: el Derecho continental o codificado o sistema
romano-germanico y el Derecho angloamericano o Common law.>?
Basicamente, ambos sistemas se diferencian en que en el primero, al
haber recibido el legado del Derecho romano y apropiarse de sus
categorfas juridicas, ha de servirse de un método 16gico y deductivo,
siendo fundamental la idea de legislacion o de codificacion, esto es, el
Derecho se conforma bisicamente como un conjunto de normas generales
y abstractas (Constitucion, leyes y reglamentos), presentadas en forma
sintética y sistemdtica, que los jueces deben aplicar para resolver los
¢asos concretos de que conozcan; mientras que en el segundo, la técnica
es inductiva y empirica, y por ende, el Derecho es casuistico, por basarse
en el “precedente judicial”, en el sistema de Case law, y mostrarse
refractario a la formulacién de principios abstractos en texto escrito, de
manera tal que el Derecho aparece como una creacion de los jueces,

a problemas legales comparables en diferentes sistemas juridicos”, y le adjudican
cuatro beneficios pricticos, a saber: 17 sirve como un auxiliar del legislador, 2°
puede emplearse como instrumento para la interpretacion de normas y textos, 3°
puede constituir un componente del curriculo de la ensefianza universitaria, y 4°
puede contribuir a la unificacién sistematica del derecho.
Podria entonces afirmarse, junto a Paolo BISCARETTI DI RUFFIA (nfroduccion al
derecho constitucional comparado. Tr. Hector Fix Zamudio. México, Ed, Fanda de
Cultura Econdmica. 1975, p. 13), que: “(...) la citada disciplina se dirige, a través del
llamado método comparativo, a cotefar entre si las normas y las instituciones
consagradas en los diversos ordenamientos estatales, tanto del presente como del
pasado, con el propésito de poner en evidencia, ademis de las caracteristicas mas
significativas, sus notas similares o diferenciales, de manera de alcanzar por esta
via, la determinacién posterior de principios y de reglas que encuentren una efectiva
aplicacion en los ordenamientos citados”,

51  CARBONNIER, Jean. Derecho civil. Tr, Manuel Zorrilla Ruiz. Barcelona-Espana. Ed.

Bosch. 1960. Tomo 1. p. 753-76.

Como indica Lon FULLER (Anatomia del Derecho. Tr.: Luis Castro. Caracas. Monle

Avila Editores. 1969, p. 151-152): “Puede decirse, en forma esquemidtica, que entre

los pafses occidentales que se acogen a ln Common Law se cuentan las naciones cle

habla inglesa, mientras que los paises en donde impera la tradicion civilista prevalecen

wn
[y

las lenguas modernas derivadas del latin (...)
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como el conjunto de las resoluciones que los jueces van profiriendo
respecto de los casos que se les presentan, tomando siempre en
consideracion la ratio decidendi de los pronunciamientos acdoptados
anteriormente por un juez sobre casos semejantes, asi como usos,
costumbres previas e incluso opiniones, y a las que se otorga valor
vinculante, dejando a las fuentes de tipo legislativo (statutes) o de otras
autoridades (delegated legislation) con una mera funcion derogatoria frente
al conjunto de reglas derivadas de la red de precedentes que conforman
el Common law en sentido estricto (en contraposicién al Statute law).>3

3. 1. Sistema procesal angloamericano o de la Common Law

Cuando hacemos referencia a la expresién Common Law?!
queremos significar con ello el sistema juridico anglo-norteamericano o

53 ATIENZA, Manuel, Tras la justicia. Una introduccién al Derecho y al razonamiento
juridico. Barcelona - Espafia, Ed. Ariel. 1993, p. 5-0; CARBONNIER, Jean. Ob. Cit. p.
76, PIZZORUSSO, Alessandro. Curso de derecho comparado. Tr. Juana Bignozzi.
Barcelona-Espana. Ed. Ariel. 1987. P. 56-57; REALE, Miguel. Introduccion al Derecho.
Tr: Jaime Brufau Prats, Madrid. Ed. Pirimide, S.A. 10ma ed. 1993. p. 119.

54 A TUNC (El Derecho en Estados Unidos. Tr. Lluis Flaquer. Barcelona - Espafa. Ecl.
Oikos-Tau. 1971. p. 77-78) nos explica que ¢l Common Law es la comnune ley,
esto es, el "derecho comun” de Inglaterra, que los funciénarios del rey y después
las jurisdicciones que de €l dependian fueron progresivamente desarrollando a
partir del acervo de las costumbres locales. Se inicia con la coronacion en Westminster
de Guillermo el Bastardo, Duque de Normandia. Desde el siglo XII, los funcidénarios
del rey aplican, en principio, las costumbres, mas comienzin a interpretarlas va de
una forma bastante libre, por lo que desde el siglo XIII, son creadas jurisdicciones
reales que administran justicia fundamentindose en la commune ley, reemplazando
éstas a las antiguas jurisdicciones senoriales o populares. Sin embargo, a pesar de
la creacion de tribunales, el rey no agotaba sus poderes judiciales de soberania, y
tedo sibdito podia presentarle una stplica para que falle en equidad, a pesar de
los juristas alegarin mids tarde que el rey estd sometido a la Ley. Se desarrolla asi
pausacdamente la jurisdiccion de la equity, desde comienzos del siglo XTIV hasta
comienzos del XVII, administrada en nombre del rey por el canciller, quien adquiere
la costumbre de fallar del mismo modo que sus antecesores, de “atenerse a los
precedentes”, convirtiendo a la equity en un cuerpo de normas que modernizan el
common law, completindola o corrigiéndola, hasta llegar a ser tan rigida como
ella, Hasta 1875, continud aplicindose por una jurisdiccitn diferente al common
law. Vid. Para una referencia histérica mis dertallada, J. A, JOLOWICZ (Dir) Derecho
inglés. Tr. Luis Castro Leiva y otros. Caracas. Ed. Juridica Venezolana. 1992, p. 19-
25. También puede consultarse P. JAMES, fntroduccion al derecho inglés. Tr. Jesis
Torres Garcia, Santa Fe de Bogotd. Ed. Temis. 1996. p. 21-27.
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Anglo-American Law, vale decir, el “Conjunto de principios, reglas y
tradiciones juridicas que forman la base comin del Derecho de Inglaterra
y otras regiones del Reino Unido, por una parte, y de las zonas de los
Estados Unidos y Canadd en que no ha perdurado el Derecho francés”>?,
o mas especificamente, “(...) el sistema juridico que se ha ido formando
en Inglaterra a partir de la conquista normanda (que sucedié en 1066) y
que sucesivamente fue adoptado, aunque con algunas variantes
secundarias, en los Estados Unidos de América, en el Canadd, Australia,
Nueva Zelanda, la India y en gran parte de los otros paises en una época
sometidos a la dominacién colonial britinica”. % Los caracteres mis
generales de] proceso anglosajon, segin informa Véscovi, son los que
siguen: el proceso es eminentemente oral, con amplias facultades de las
pattes, no asi del Juez, y con jurado popular, tanto para los asuntos
civiles como penales. Se desarrolla en audiencia (#rigl), no obstante,
particularmente en Estados Unidos, hay actividad anterior a la audiencia
en la cual los abogados tienen gran prevalencia, se intercambien pruebas
y buscan soluciones conciliatorias (pre-trial). Se encuentra prevista la
revision a través de la segunda instancia y la ejecucion se materializa con
poderes del Juez para coaccionar al incumplidor de sus ordenes como
infractor penal por desacato (Contempt of Court). Por ultimo, los jueces
se seleccionan, generalmente, entre abogados de cierta experiencia o
prestigio por el Poder Ejecutivo.”’

Autores como Fabrega y Arjona nos informan que en los Estados
Unidos de Norteamérica los tribunales pueden adoptar medidas cautelares
innominadas mediante la utilizacién de las figuras de injuction y contempt
of court>. Las injunction son 6rdenes o mandatos que imponen conductas

55 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y HOAGUE, Eleanor. Diccionario juridico
Buenos Aires. Ed, Heliasta, 1990, Tomo 1. p. 47.

50 PIZZORUSSO, Alessandro, Ob. Cit. p. 55-30.

57  VESCOVI, Enrique. "Nuevas tendencias y realidades del proceso civil. El Codigo

Procesal Civil modelo para Iberoamérica, La experiencia uruguaya del proceso
oral. El Codigo Judicial Uniforme para la Nueva Union Europea”. En: MORELLO,
Augusto M, La prueba. Libro en memoria del Profesor Santiago Seitis Melendo. Ta
Plata - Argentina, Ed. Platense. 1.996. p. 486.

58 FABREGA, Jorge y ARJONA, Adiin Arnulfo, "Medidas cautelares innominadas”. En:
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd., Ed. Librevia del
profesional. 1989, Volumen 1I N° 8. p. 114.
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y aquel que no la obedece incurre en el contempt y en la sancién)

correspondiente®.

La injunction (en Canadd, injonction) constituye un remedio propio
del Derecho privado y es definida como “(...) una orden del tribunal en
la que requiere a alguna parte que realice una o varias acciones (injunction
positiva 0 mandatory) o que se abstenga de realizarlas (injunction negativa
o prohibitory)” ®, bien para evitar un mal o para evitar las causas que lo
producen, siendo normalmente de cardcter cautelar (interim/ interlocutory/
preventive injunction) y recurribles (appeal against an interim
injunction).%! En tal sentido, “(...) el concepto traduce una orden
terminante con mandato o conminacion categérica” 92, que, al no
comportar una mera resolucion simple, ya que la providencia busca hacer
efectiva y materializar la forma en que la sentencia sea ejecutada, carece
de semejanza absoluta con instituciones procesales del sistema juridico
argentino® ni, Agregamos nosotros, con el venezolano. Pueden también
clasificarse por el tiempo en que la orden permanezca en vigor, y asi
tenemos, por una parte, las permanent injunctions® las cuales son
perpetuas, al equipararse a una sentencia definitiva, por lo que sélo se
conceden después de un juicio, excepcién hecha que el demandado
acepte otra cosa®, y por la otra, las interfocutory injunctions®, medida

59 BARBERO, Omar y CARBONE, Carlos "Crénica sobre aspectos de la tutela de urgencia
cautelar y anticipatoria en el derecho europeo”. En: GREIF, Jaime (Coord.) Mecdidas
cautelares. Santa Fé, Ed. Rubinzal Culzoni. 2002, p. 466-467.

00  DEL GUAYO CASTIELLA, Idigo. Judicial review y justicia cawtelar. Madrid, Ed,
Marcial Pons. 1997, p. 81,

61  ALCARAZ VARO, Enrique. El inglés Juridico, Textos y documentos. Barcelona -
Espafa. Ed. Ariel. 2da ed. 1996, p. 26.

62  MORELLO, Augusto Mario. Anticipacion de tutela. La Plata. Ed. Platense. 1996. p.
74.

63  GANDOLFO DE STIGLITZ. Apud. MORELLO, Augusto Mario. p. 74.

64 John F. DOBBYN. (fjunctions in a Nutshell. St. Paul. Ed, West Publishing. 7ma
reimpresion. 1992, p. 150), las define asi “(...) Permanent injunctions are those
issued as complete injunctive relief to the petitioner (so far as this is possible) after a

Jull bearing on the merits of the petition.”

65 DEL GUAYO CASTIELLA, Ifigo. Ob. Cit. p. 81,

06 I E DOBBYN. Ob. Cit. p. 130-151, nos dice respecto de las interlocutory injunctions:
(.0 are those issued at any time during the pendency of the litigation for the short-
term purpose of preventing hrreparable injury to the petitioner prior to the time that
the court will be in position to either grant or deny permanent relief'on the merits. In
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provisional tomada antes de que el 6rgano jurisdiccional tenga la
oportunidad de escuchar y valorar completamente las pruebas presentadas
por las partes, permaneciendo en vigor, cominmente, hasta que se termine
el procedimiento o se ordene otra cosa, pudiendo concederse incluso
cuando los derechos del demandante no hayan sido infringidos, pero se
tema que puedan serlos (injunction quia timet), o sin audiencia de la
otra parte (injunction ex parte), y cuyo incumplimiento es castigado
como desacato al tribunal, mediante multa o prisién®”. Generalmente, es
un remedio preventivo y protector, dirigido a actos futuros, y que no
tiene el propdsito de reparar o compensar las consecuencias de un acto
antijuridico que ha causado un dano en el pasado, como se desprende
de Snider vs. Sullivan®8, especialmente la interlocutory injunction la cual
se pliega a las mas variadas exigencias, entre ellas las de nawraleza lato
sensu provisoria 'y conservativa.%

En cuanto al Contempt of Court’®, el vocablo debe ser entendido
como menosprecio, desprecio o desacato al tribunal, por lo que debemos

accordance with their puipose, tnterlocutory infunctions are limited i duration to
some specified length of time, or at the very outside, to the time of conclusion of the
case on the merits, Within the category of interlocutoty injunctions there are two
distinct types which must be considered individually. The first is generally referred
to as a preliminary bijunction, and inclides any interlocutory injunction granted
after the respondent has been given notice and the oportunity to participate in d
bearing on whether or not that injunction should issue. The second is generally
referred to as a temporary restraining orvder, and differs from a preliminary
injunction primarily in that it (s issued ex parte, with 1o notice or opportunity to be
heard granted to the respondent Temporary restraining orders supply the need for
relief in those situations in which the petitioner will suffer irreparable injury if relief
is not granted immediately, and time simply does not permit either the delivery of
notice or the holding of a hearing."

67 DEL GUAYO CASTIELLA, Ifigo. Ob, Cit, p. 80.

68 BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. ST. Paul. Ed. West, Sixth ed.
1990. p. 784.

09 TARZIA, Giuseppe. “Considerazioni comparative sulle misure provvisorie nel
processo civile", En: Rivista di diritto processuale. Dir: E.T. Liebman. Padova. CEDAM,
Aprile - giugno 1985. Anno XL. N” 2. p. 242,

70 Los Contempts son, generalmente, directos o indirectos, también denominados
implicitos, seglin sean cometidos en presencia del wribunal o en forma tan cercana
a la presencia del tribunal que obstruya o interrumpa el normal curso de los
procedimientos legales; o bien que no sean realizados en o cerca de la presencia
del tribunal, y sin embargo tiendan a obstruir o impedir la administracion de justicia
(BLACK, Henry Campbell. Ob. Cit. p, 319)

71
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enfocar el asunto desde la 6ptica del Tribunal, vale decir, desde el
Contempt porer, expresion que alude a la patestad judicial de castigarlo”,
la cual se presenta como una de las garantias de la independencia de los
jueces y tiene “(...) el proposito de permitirle a los tribunales impedir o
castigar las conductas cuyo objetivo fuere obstaculizar o perjudicar la
buena administracion de la justicia, o de denigraria, bien sea en wn caso
particular o en general®, 1al como se informa en el Report of the Commitee
on Contempt of Court (1947).7% El Gontempt of Gourt estd dirigido a
asegurar la ejecucion en forma especifica de las obligaciones de hacer
no cumplidas y puede exceder el campo de lo cautelar, pues el juez
puede determinar discrecionalmente las sanciones pertinentes las cuales,
inflingidas acumulativamente, pueden consistir en el encarcelamiento
del autor, en una multa cuyo monto viene determinado por la Corte, o
en el secuestro de los bienes.”? El imbito de discrecionalidad del Contempt
power en orden al cual el juez inglés puede dictar medidas para prevenir
O corregir un posible dano al normal y eficaz desenvolvimiento de la
actividad jurisdiccional, el que ha llevado al autor venezolano Ottiz a
analizar esta institucién como un posible antecedente mediato del poder
cautelar general del juez y, particularmente, del pardgrafo primero del
art, 588 del codigo adjetivo venezolano’,

Stendo el Anglo-American Law ajeno, en principio, a nuestra
tradicion juridica de pais adscrito al Civil Law, consideramos que el
mencionado autor ha incurrido en un error contextual al tratar de

También son clasificados como civiles o penales, “El contempt civil consiste en no
respetar un mandato del tribunal que solicita una cierta conducta por parte de una
de las partes en una accidn civil, Puede ser castigado con una multa o una pena de
encarcelamiento” (JOLOWICZ, J. A. Ob, Cit. p. 112) El contempt penal o criminal
estd conformado por actos realizados en irrespeto del tribunal o de sus
procedimientos o por aquellos que obstruyen la administracion de justicia o tiendan
a impulsar el irrespeto contra el tribunal, (BLACK, Henry Campbell, Ob. Cir, p.
319).

71 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO), Niceto. Cuestiones de terminologia procesal. México,

Universidad Nacional Auténoma de México. 1972, p. 70-71.

JOLOWICZ, I. A. Ob. Cit. p. 112.

BARBERO, Omar y CARBONE, Carlos. Ob. Cit. p. 466.

ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas innominadas en el Procedimiento Civil

venezolano”, En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la U.CV,

Caracas Grafisistern. 1995, Afo XXX No 94. p, 32-33,
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fundamentar una institucion vigente en nuestro derecho positivo, como
lo es el poder cautelar general del juez, con base a una figura tipica de
una familia de derecho diversa a la de nuestras raices juridicas, maxime
cuando constituye un hecho notorio que otros paises del propio Civil
Law han consagrado la posibilidad de dictar medidas cautelares
innominadas en sede judicial con suficiente precedencia a Venezuela.”>

3.2 Sistema procesal continental o de derecho codificado, romano-
germanico o del Civil Law

Con la expresiones Derecho continental, sistema romano-germanico
o Civil Law queremos aludir a aquellos paises cuyo Derecho se deriva,
en tltimo término, del Derecho romano’®, o mas modernamente, el “C...)
sistema juridico propio de los pueblos de Europa continental y de otros
que lo han adoptado por propia eleccion espontinea (como por ejemplo
en Turquia y en el Japon) o porque han sufrido 1a influencia de Francia,
de Espana o de Portugal durante la €época colonial (como los paises de
América Latina y los del Africa franc6fona).” 77 Los Derechos capitalistas
No queremos con tal planteamiento negar la existencia de un proceso de receplacion
en paises del Cipil Law de varias de las manifestaciones de la legishacion anglosajona,
con lo que, en palabras de Morewo (Oh. Cit. p. 72), se corrobora * (...) de esa
manera la universalizacion de las téenicas instramentales, ast como el avance del

=]
n

proceso de harmonizacién y uniformacion de las respuestas juridicas homogéneas
al cobrar consistencia en reglas, principios v estandares similares. No podia ser
diferente ante la acelerada globalizacion del comercio y de los fendmenos juridicos”
TAMES, Philip, Ob. Cit. p. 21

PIZZORUSSO, Alessandro. Ob, Cit. p. 56.

Entre los Derechos Continentales tenemos un grupo que difiere ideoldgicamente,
verbigracia, el sistema soviético o sovfet law, el cual se mantiene en la Europa
Oriental, no obstante los cambios estructurales de la Unién Soviética, y en China
(comunista) y demis paises de influencia (Corea del Norte, etc.) (VESCOVI, Enrique.
Ob. Cit. p, 480), v que se ha caracterizado por su actitud negativa ante la apropiacion
de los medios de produccion por los particulares (CARBONNIER, Jean. Ob. Cit. p.
76).

El proceso en ¢l sistema soviético no se rige por el principio dispositivo y es
fundamentalmente oral, mas con un fuerte predominio estatal, manifestado
particularmente por la preponderancia del Juez y por los poderes del Minisierio
Prblico (Prokuratira), asi como por el sistema de Al Inspeccidn el cual permite
¢l contralor por via de los recursos, donde también existe la apelacion. El juez
resulia elegido por el Gobierno y el Partido, tiene amplios poderes (sin perjuicio de
aplicar la Ley) v normalmente aciia sin jurados, no obstante, existen los Tribunales
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del Continente, a pesar de que todos manejan un instrumental técnico-
juridico derivado de las “Instituciones” de Justiniano, no resultan
homogéneos, y en especial en lo que toca al Derecho privado,
tradicionalmente se ha distinguido entre el sistema germanico (acogido
por Alemania, Suiza y paises escandinavos) y el sistema francés (del cual
han hecho recepcion los paises que se dicen latinos), distincién que atin
hoy se justifica por la mayor importancia que el sistema germanico confiere
a la costumbre (asi, en la transmisidn sucesoria), la manera peculiar con
que los “pandectistas” alemanes han acuniado el Derecho romano y por
las diversas orientaciones que, en ambos sistemas, ha recibido el Derecho
civil, en razén de acontecimientos politicos (la Revolucién) o religiosos
(la Reforma).”®

Las caracteristicas generales del proceso en el Civil law son
explanadas por Véscovi’? en el sentido siguiente: se establece un sistema
oral y publico, con régimen de audiencias sin jurado, en el que el Juez
posee amplios poderes, de mayor entidad que los de la Common law,%
siendo nombrado por el Consejo de la Judicatura (o Magistratura),
existiendo también una Escuela Judicial y una carrera. Se establece una
segunda instancia (apelacién) y, por influjo francés, la casacion. Por otra
parte, la generalidad de los paises, a partir del modelo austriaco, que
siguid a su vez las ideas de Kelsen, ha creado un Tribunal Constitucional,

de Camaracas estructuraclos solamente por legos o acompanados por un Juez téenico

(VESCOVI, Enrique. Ob, Cit. p. 486)
78  CARBONNIER, jean. Ob. Cit. p. 76-77.
79 VESCOVI, Enrique. Ob, Cit, p. 487.
Las opiniones en esie punio, sin embargo, no son pacificas: "Bl resultado es que
aunque existe una similitud superficial de funcidnes entre el juez del derecho civil
y el juez del derecho comin anglosajon, hay disparidades de importancia en sus
papeles. En parte el juez en el sistema de derecho civil contemporineo hereda una
posicion y realiza una serie de funcidnes determinadas por la tradicion que se
remonta hasta el fidex romano. Esta tradicion en que el juez nunca ha sido
considerado como parte de una actividad creadora se vio influida por la ideologia
de la revolucion europea y por las consecuencias 16gicas de la doctrina nacionalista
de una estricta separacién de poderes. El juez en el sistema de derecho civil
desempena ast un papel mucho mds modesto que el de su colega ¢n el derecho
comun anglosajon y el sistema de seleccion y de inamovilidad del juez civilista es
coherente con este muy diferente estado de la profesién judicial” (John Henry
MERRYMAN, La tradicion juridica romano-canonica, México. Fondo de Cultura
Economica, 1968, p. 71-72).
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el cual puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes con fines
derogatorios.

Dentro de la familia de derecho continental se pone de manifiesto,

como expresa Barbosa Moreira, una generalizada y avasalladora tendencia
de las legislaciones de nuestro tiempo a la consagracién del poder cautelar
genérico. 81 Ramos Méndez, en relacion general presentada en el Congreso
de la AIJA, realizado en Bourdeaux, Francia, y elaborada con base a las
relaciones nacionales de Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Gran Bretana, Italia, Suecia y Suiza, expreso:

Segtin se desprende de las relaciones presemadas, las legislaciones
adoptan dos grandes sistemas que coexisten en todas ellas. Por un
lado existe como una disposicién general que permite adoptar cualquier
cautela que mejor se adapte a una determinada situacion. Son como
preceptos en blanco que permiten salvar cualquier eventualidad con
la medida que mejor convenga. Por ouo lado, se regulan medidas
concretas tanto en sus presupuestos como en el procedimiento, que
adquieren asi una tipicidad legal determinada. Entre éstas iltimas
pueden citarse, a titulo de ejemplo: el embargo preventivo, depdsito,
administracién judicial, prohibiciones de disponer, suspension de
facultades, etc.

Pasemos a analizar sucintamente algunos de los sistemas mads

importantes a los efectos de nuestro sistema juridico y de nuestra

investigacién®?,

81 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. Primeira série. Sao
Paulo. Ed. Saraiva. 2da. ed. 1988. p. 144,

82 RAMOS MENDEZ, Francisco. Arbitraje y proceso internaciongl. Barcelona - Espana.
Ed. Bosch. 1987. p. 194-195.

83  Un gran ndmero de paises han establecido en sus codigos procesales la potestad

de que los tribunales decreten medidas cautelares innominadas, exempli gratia,
arts. 760 del CPC japonés; 27 de las Bases del Procedimiento civil para la URSS y
Repuiblica Federadas y 83 a 93 del CPC de la Republica Federativa Soviética de
Rusia; 15, seccion 3, del Codigo de Procedimiento Judicial sueco; codigos procesales
suizos de los Cantones de Friburgo (art. 369), Ginebra (art. 12), Berna (art. 320
(FABREGA, Jorge y ARJONA, Adin Arnulfo. "Medidas cautelares innominadas”. En:
Revista del Iustituto Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd. Ed. Libreria del
profesional, 1989, Volumen [I N° 8. p. 113-114), del Cantén de Ticino de 1971,
cuyo articulo 376 establece que “el juez ordena, incluso antes de la interposicion
de la gecian, en la instancia de parte, proveidos cautelaves idaneos, cuando hay
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3.2.1. Alemania

Fue la Ordenanza Procesal Civil alemana (Zivilproze(ordnung, en

adelante ZPO) de 1877 reformada en 1934, con sus “disposiciones
provisionales” (Einstweilige verfiirgungen) de los paragrafos 935 a 945,

motivo fundado para temer que por el retardo en proceder en las vias ordinarias,
podria derivar un dano considerable”, del Cantén de Zurigo de 19760 en el § 110, el
cudl preve: el juez adopta los proveidos cautelares necesarios, si la parte aparece
amenazada de un perjuicio no ficilmente reparable, especialmente en caso de
mutacion de la situacién de hecho™ (BARBERO, Omar y CARBONE, Carlos. Ob. Cit,
p. 460-461); y del Cantén de Neuchitel (art. 95), ¢l cual dispone que “el juez
puede, seglin las circunstancias, acordar otras medidas ... 4 condicion de que exista
peligro de retardo...” (MONTERO AROCA, Juan. Trabeajos de derecho procesal,
Barcelona - Espafa. Ed. Bosch. 1988. p. 443); asi como el art, 682 del Cédigo
procesal griego de 1968, que dispone que “en casos de urgencia y para obviar un
peligro inminente, los tibunales pueden ordenar medidas provisorias para asegurar
0 conservar un derecho © para segular una situacion; ellos pueden también
modificarlos o revocarlos” (BARBERO, Omar y CARBONE, Carlos, Ob. Cit, p. 463);
y los ordenamientos de Bélgica y el cadigo procesal ¢ivil polaco de 1964 (TARZIA,
Giuseppe, Ob. Cit. p. 240).

En sentido similar, cédigos en Iberoamérica igualmente consagran la potestad cautelar
genérica, asi los arts, 692 del Codigo Procesal Civil paraguayo, el cual faculta al
juez a “.. disponer una medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla,
teniendo en cuenta la importancia y naturaleza el derecho que se intentare proteger”
(“Repuestas del profesor Hugo Allen”, En: GREIE, Jaime (Coord.) Medidas cautelares.
Santa Fé. Ed. Rubinzal Culzoni. 2002, p. 441) ; 530 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil de Guatemala de 1903; regla niimero 56.1 de las Reglas de Procedimiento
Civil de Puerto Rico, los Codigos de Procedimiento Civil de los estados mexicanos
de Zacatecas (an, 722), Sonora (an, 722) v Morelos (ut. 691 (FABREGA, Jorge ¥
ARJONA, Addn. Ob. Cit. p. 114); los Codigos Provesales Civiles de las Provincias
argentinas de Buenos Aires, Catamarca, Chaco, Chubut, Formosa, Misiones, N euqueén,
Rio Negro, Salta, San Luis y Suntiago del Estero, Entre Rios (art, 229), La Pampa (art,
234), La Rioja (art. 120), San Juan (art. 237), Santa Cruz (art. 233) (PALACIO, Lino
Enrique. Derecho procesal civil. Buenos Aires. Ed, Abeledo - Perrot. 1989 Vol. VIIL.
p. 82).

No obstante esta tendencia mayoritaria a favor de la prevision legal de un poder

general cautelar, existen en [beroamérica Codigos Procesules que no han admitido

lal posibilicacl atin, Como ejemplos podemos mencionar el Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal de México (OVALLE FAVELA, José. Derecho procesal

civil. México, Ed, Harla. 4ta ed. 1991, p. 37-39) y el moderno Codigo dle Procedimiento

Civil de Colombia, del 6 de agosto de 1970, reformacdo en 1989, del cual comenta

Hector QUIROGA (Procesos vy medidas preventivas, Bogotd Ed. Libreria del

Profesional, 1985, p. 413 “La cautela debera estar taxativamente autorizada por la

ley, va que en esta materia son muy pocos los casos de discrecionalidad para que
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la que juntamente a las creadas en el ordenamiento ejecutivo austriaco
del 27 de mayo de 1896%, dio lugar al nacimiento en el derecho moderno

84

el juez pueda decretar otras segtn las circunstancias que observe en un momento
determinado...”. En sentido diverso se expresa uno de los redactores del Codigo
colombiano, el maestro Hernando MORALES, para quien, si bien reconoce que el
juez civil colombiano no esta dotado del poder cautelar oficioso con excepciones
leves en el proceso sucesoral, aboga porque se llegue a la caurela oficiosa o genérica
(citado en QUIROGA, Héctor. Ob. Cit. p, 42). Por su parte, Herndn LOPEZ BLANCO
(Unstituciones de derecho procesal civil. Bogotd, Ed. ABC. 5ta. ed. 1991. Tomo L p.
799) muestra como ejemplo de medida cautelar innominada el contenido del art.,
659, ntiim. 6” del CPC colombiane al estatuir: “También se podri decretar las medidas
de proteccion personal del paciente que el juez considere necesarias”.

Explica WALKER (Apud. ARIETA, Giovanni. p. 18) que, al igual que las medidas
cautelares alemanas, la emstweilige Verfiigungen prevista en el Ordenamiento
ejecutivo austriaco del 27 de mayo de 1896, repudia el sistema de la tipicidad y se
caracteriza por la adaptabilidad de un tnico poder cautelar del juez a las mds
variadas exigencias de forma de la tutela preventiva de los derechos, teniendo
también un cardcter residual (en el sentido de no operar donde estén disciplinadas
otras medidas cautelares) y pueden ser invocadas respecto de cualquier relacion
sustancial o situacion juridica subjetiva.

La justilicacion para la consagracion de este instituto la encontramos en el propio
Ordenamiento ejecutivo austriaco, cuando observaba que “delinear casos especificos
y detallados de estas medidas, serfa renunciar a ofrecer en la ley los medios para
atender a todas las necesidades que pueden surgir de la variedad de [a vida y del
concurso fortuito de circunstancias diversas”, Y a un mayor abundamiento, expresaba
también que se: ‘Requiere que los poderes del juez no resulten demasiado
restringidos en lo que concierne a la escogencia de los medios para asegurar un
determinado resultado procesal y de ejecucion al cual aspira la parte. Una taxativa
fijacion de rales medios, podria ficilmente en muchos casos, frustrar el propdésito
del instituto y el juez podria llegar a encontrarse en una desagradable posicion: la
de tener que permanecer impedido de actuar y no poder proveer a las necesidades
cautelares sino con medios inadecuados” (Apud, RENGEL-ROMBERG, Ob. Cit. p.
86).

En tal sentido abserva Giovanni ARIETA (Ob. Cit, p. 18) que el sistema austriaco, a
la par del alemin y en general conforme a las orientaciones de la vieja doctrina
germana, encuadra las medidas mencionadas, no ya como expresion de un poder
general de cautela del juez civil vinculado a cualquier forma de ejercicio de la
funcion jurisdiccional, mas si como un remedio contra cualquier peligro que pueda
desmejorar la futura ejecucion lorzosa, de manera tal que la tutela cautelar se
encuentra vinculada a la ejecucion coactiva, en tanto las medidas cautelares son
Gnicamente aplicables a las relaciones susceptibles de realizacion [orzosa y no ya a
situaciones juridicas subjetivas que se concretan en comportamientos incoercibles
del sujeto pasivo, ni para asegurar preventivamente la eficacia prictica de futuras
decisiones mero-declarativas.

T
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de ese poder cautelar genérico, el cual fue concebido en abstracto para
dar mayor extensién de posibilidades practicas dentro de cada caso en
concreto.

En Alemania, a partir de Jauernig, la doctrina ha distinguido tres
tipos de disposiciones provisionales. Asi tenemos la disposicién de
seguridad (Sicherungsverfiigung), cuyo objeto es la seguridad de una
pretension no dineraria y su fundamento la presuncién de que por la
modificacion del estado existente se podria frustrar la realizacién del
derecho del peticionante o dificultarlo esencialmente (§ 935); la disposicion
regulatoria (Regelungsverfiigung), cuyo objeto es la regulacion de situacién
provisional en una relacién juridica controvertida y su fundamento la
percepcion de que tal regulacién aparece como necesaria para despejar
desventajas esenciales o para impedir amenaza de violencia o por otros
motivos (§ 940); y, por ultimo, la disposicién de satisfaccién o de prestacién
(Befriedigungs-oder Leistungsverfiigung), creada por la jurisprudencia
germanica, cuyo objeto conduce a que el acreedor, de manera excepcional,
sea satisfecho en vista de su pretension, creandose una relacion definitiva,
constituyendo su fundamento de disposicion la necesidad del acreedor
de obtener tanto la seguridad de su pretensién como su inmediata
ejecucion provisional, por no poder esperar a obtener un titulo en el
procedimiento de demanda normal.®> A contrario sensu de las
disposiciones de satisfaccién o de prestacién, las disposiciones de
seguridad (§ 935) y las disposiciones regulatorias (§ 940), en expresién
de Fritz Baur, constituyen al mismo tiempo un minus y un aliud en
comparacion con la consecuencia juridica que surge del derecho material,
por lo que, al tener un contenido diverso de la sentencia que ordena el
cumplimiento de la pretensién de derecho material, la providencia no
debe, de ordinario, llevar a una satisfaccién del acreedor, pudiendo solo

oo
W

LEIBLE, Stefan., Proceso civil aleman, Trad, Rodolfo Witthaus. Fundacion Konrad
Adenauer, Medellin-Colombia. Biblioteca juridica Dike. 1999. p. 537-540. Se cuestiona
en la actualidad la ubicacién de las disposiciones de omision
(Unteriassungsverfiigung), las cuales por via de ordenes de prohibicién permiten
asegurar prelensiones de omision, principalmente en el derecho de competencia y
en el de prensa. La mas moderna doctrina las incluye en las disposiciones
provisionales de satisfaccion, en tanto la prohibicién provisional de la pretension
de omision debe ser cumplida provisionalmente (/bidem, p. 540),
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coincidir con una obligacién accesoria —contractual o legal-de ese derecho
material®.

Sintetiza Arieta, las caracteristicas y los presupuestos de aplicacion
de las medidas provisionales de seguridad del sistema alemdn de la
siguiente manera:1) Los Pardgrafos 935 y 940 no pueden ser invocados
en todas aquellas hipétesis en las cuales esté expresamente prevista una
especifica medida cautelar; 2) No resulta admisible un decreto provisorio,
entendido como la providencia final de este particular tipo de proceso
cautelar, que este dirigido a paralizar o, en todo caso, a contradecir las
disposiciones de otro decreto provisorio; 3) El presupuesto para la
aplicacion del parigrafo 935 es la existencia de un temor, conforme al
juicio objetivo de un hombre medio, que sin el decreto provisorio acaeceri
una modificacién del estado existente de una magnitud tal que puede
frustrar la realizacion de la pretensioén; en tanto que, para el pardgrafo
940, la regulacién provisoria de la relacion juridica litigiosa aparece
necesaria sobretodo a fin de prevenir dafos sustanciales o una amenaza
de violencia; 4) En todo caso no resulta posible, a través de tales medidas,
obtener en sede cautelar aquello que no puede ser satisfecho con la
completa realizacién de la tutela en via ordinaria.®’

3.2.2 Francia

En Francia, existe la denominada jurisdiction des réferés por virtud
de la cual es posible que sean pronunciadas “C...) decisiones provisionales,
sin fuerza de cosa juzgada, dictadas en condiciones de extrema rapidez
al termino de una instancia regida por el principio de contradiccion, y
provisionalmente ejecutorias de pleno derecho” 88 o como lo expresa
Arieta®? medio excepcional instituido para los casos de urgencia o para
resolver dificultades en la ejecucion, el cual permite obtener de manera

86 BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares. Traductor del aleman al
portugues: Armindo Edgar Laux. Porto Alegre-Brasil. Ed. Sergio Antonio Fabris
1985. p. 75 y 85-86.

87  ARIETA, Giovanni. Ob. Cit, p. 17.

88 ESTOUP. Apud. GASCON INCHAUSTI, Fernando. Medidas cautelres de proceso
civil extranjero (art. 24 del convenio de Bruselas). Granada. Ed. Comares. 1998. p.
128.

89  ARIETA, Giovanni. Ob. Cit. p. 18-19,
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extremadamente rapida (incluso en el término de un solo dia), por parte
del Presidente del Tribunal, una decisién que se caracteriza por su
provisoriedad, en el sentido de su absoluta inidoneidad para adquirir la
autoridad de cosa juzgada, y, por ende, sin incidir o establecer
prejuzgamiento alguno respecto al mérito de la causa.””

El réferé —literalmente, referido- constituye un poder general de
cautela amplio y totalmente desvinculado del juicio de mérito”?, y es
definido por el art. 484 del actual Codigo de Procedimiento Civil de
Francia como “une decision provvisoire rendue a la demande o’ une
partie, l'autre presente ou appelée dans les cas o la loi confére a une
juge qui v’ est a pas saisi du principal le pouvoir d’ ordonner
wimmédiatamente les mesures nécessaires”.”? El nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil francés, contenido en el decreto n. 75-1223 del 5 de
diciembre de 1975 y que entré en vigor a partir del 1 de enero de 1976,
preve tres tipos de medidas provisionales: las medidas urgentes (réferé
en cas _urgence) del art. 808, necesarias en situaciones de urgencia para
la salvaguarda de derechos; las medidas conservatoires ou de remise en
état del art. 809.1, las que en una situacién de urgencia, previenen de
danos inminentes o evitan perturbaciones manifiestamente ilicitas; y las

90  Explica ALCALA-ZAMORA, Niceto (Ob. Cit. p. 157-158) que tal institucién constituye
un procedimiento esquemdtico aue se desenvuelve en forma oral v concentrada
ante el Presidente del tribunal de primera instancia, y que abarca un "pedimento de
ejecucion provisoria”, una aucliencia (en forma de conversacién entre el demandante
y el Presidente del tribunal) y la resolucion, aute o decreto (ordonnarnce) que este
dlicta, caracterizada por ser una sentencia provisional, sin autoridad de cosa juzgada,

91 Precisamente, segiin GASCON (Ob, Cit. p. 129), lo que diferencia las “ordonnances
de rgféré” de las medidas cautelares es la posibilidad de que aquellas sean acordadas
sin vincularse de modo necesario con un proceso sobre el fondo, vale decir, que la
mecdlida conserva su validez sin que se de la necesidad de incoar un proceso principal.

92 ARIETA, Giovanni. Ob, Cit. p. 19. Su origen presunto ha sido vinculado a un edicto
del Rey del ano 1685, en virtud del cual el lugarteniente civil quedaba autorizado
para ordenar en una serie de casos que “les partie comparaitraient le joir méme,
dans son botel, pour y étre entendens et étre par it ordonné par provision ce que'il
estimerait juste”, mis solo es a partir del antiguo Codigo de Procedimiento Civil
Francés de 1800, en sus articulos 806 al 812, que se reglamenta como norma general
este instituto (fbidem. p, 18), estableciéndose que “Dans tous les cas d urgence, o
lorsque'il s'agira de statuer provisoirement sur les difficultés relatives a 'exécution
d'un titre exécutoire ou d'un jugement, il sera procéde ainsi gu'il va étre regle ci-
apres” (art. BO6 eiusdem) (ALCALA-ZAMORA, Niceto, Ob, Cit, p. 158).
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réferé-provision del art. 809.2, que sin necesidad de una situacion de
urgencia, permiten pronunciar al Juez una condena provisional a pagar
una suma de dinero, la cual es imputada posteriormente a la condena
definitiva.9?

El mismo Cédigo establece dos procedimientos para la adopcion
de este tipo de medidas, las “ordonnances de référé” (arts. 808, 809, 811,
848, 849, 872 y 873), que presuponen la instauracién del contradictorio,
o porvia de las “ordonnances sur requéte” (arts. 812, 851 y 875), dictadas
inaudita altera pars 4 Segin Clemenceau®, las ordonnances sur requéte
normalmente se presentan como “ejercicio de poderes de policia a la par
juridicos y jurisdiccionales, vinculados con el imperium del magistrado,
que ya le estaba reconocido por el derecho romano,” Aclara Alcala-Zamora
que “Requéte” se relaciona con la adopcion de medidas asegurativas a
requerimiento de parte interesada, por lo que los dos términos de la
institucién se encuentran estrechamente vinculados, ya que la ordonnance,
que carece de cosa juzgada pudiendo ser revocada por el magistrado
emisor, recae, tanto en asuntos contenciosos como en negocios de
jurisdiccion voluntaria, a continuacién de la requéte, sin que sea
indispensable la motivacion de aquella, insertindose, para el caso de

93 PEREZ DAUD, Vicente. Las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial.
Barcelona- Espana, Ed. Bosch. 1996, p. 58; GASCON INCHAUST!, Fernando. Ob.
Cit. p. 128 y 130,
En Venezuela, seghn sentencia N° 987 de la Sala Politico-Adimimstrativa de a Corte
Suprema de Justicia del 29 de julio de 1999 (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Caracas. Ed. Apud. PIERRE TAPIA.
N®7.1999. p. 521}
“Este tipe de medidas innovativas o de efectos positivos han sido objeto de examen
por parte de esta Sala; en diferentes oportunidades, entre las cuales cabe mencionar,
las sentencias de fechas 15 de octubre de 1992 (caso Rafael Inciarte); del 12 de
noviembre de 1992 (caso Rafael Gutierrez vs. Reptiblica de Venezuela); del 19 de
noviembre de 1992 (caso Mayor Freddy Enrique Davalillo); y del 19 de octubre de
1995 (caso Esther Martinez vs. Banco Central de Venezuela), entre otras; y, en cada
una de ellas, se ha ordenado, con cardcter provisional mientras se decide el fondo
del asunto debatido, el pago de sumas de dinero a la parte actora, con la advertencia
del derecho que tiene el érgano administrativo demandado de ser resarcido y
recuperar el monto global de los pagos realizados, de resultar vencida la parte
actora en la sentencia definitiva”.

94 ARIETA, Giovanni. Ob. Cit. p. 19; PEREZ DAUDI, Vicente, Ob, Cit, p. 58.

95  ALCALA-ZAMORA, Niceto. Ob. Cit, p. 161,
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surgir dificultades, la reserva “d’en réferer’ al Presidente del tribunal,
convirtiéndose de tal manera el réferé en una especie de recurso respecto
de ellas. %

3.2.3. Espaia

En lo que respecta a Espana, Fairén comenta que era en torno al
articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 sobre el cual se
habia centrado la doctrina como potencial lugar de penetracion del poder
cautelar general; pero que era casi total la unanimidad en cuanto a declarar
gue el mismo quedo esterilizado “a nativitate” por la exigencia de que
fuera basada la peticién de la medida cautelar en un titulo ejecutivo.?7 A
96 Ibidem. p. 161-162.

El famoso procesalista francés Roger PERROT (Apud. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
A. A agdo cautelar inominada no direito brasileiro, Rio de Janeiro. Ed. Forense,
2da ed. 1991 p. 155-157; del mismo awor. Teoria de la accion cautelar, Tr.: Martha
Olivar. Porto Alegre - Brasil. Ed. Sergio Antonio Fabris. 1993. p. 12-13) ha criticado
la “jurisdiccién presidencial” de urgencin indicando que ante ella se decide hoy
una parte cada vez imds considerable de la jurisdiccion comiin, de manera provisional
y sin “pesjuicio del principal”, legitimindose asi, por medio de un procedimiento
sumario y urgente, la adopcién de medidas francamente satisfactivas que no solo
interfieren en el mérito de la demanda principal, realizando concretamente el derecho
litigioso, sino que, en ciertos casos, constituyen providencias judiciales irreversibles
en sus efectos, tornando superflua e indtil la futura sentencia de mérito ante ¢l
hecho consumado, por via de medidas restitutorias (remise en état), como ocurre
con los interdictos, e inclusive mediante la concesion de provisionales atipicas, que
por no estar previstas por el derecho sustantivo pueden ser concedidas por el juez
del réfere.

97  FAIREN GUILLEN, Victor. Temas del ordenamiento procesal, Madrid, Ed. Tecnos.
1969. Tomo IL p. 922, La legislacion chilena, adn cuando segin informa la doctrina
(BERIZONCE, Roberto Omar. “La tutela cautelar y la prestacion jurisdiccional efectivi
[con particular referencia a la materia mercantil]”. En: Instituto [beroamericano de
Derecho Procesal y otros. Santa Fe de Bogotd. XV jornadas Iberoamericancs de
Derecho Procesal. Universidad Externado de Colombia. 1996, p. 651-652) continua
adscrita de manera importante al esquemna clasico de las Leyes de Enjuiciamiento
espafolas del siglo XIX, instituy6 la atribucién del juez para disponer medidas
precavtonas no autorizadas “cuando lo estime necesanio”, con caucion suficiente,
Efectivamente, la parte final del art. 298 del Codigo de Procedimiento Civil de la
Repdblica de Chile es del tenor siguiente: " (1) Podrd tambign el tribunal, cuando
lo estime necesario y no tratindose de medidas expresamente autorizadas por ld
ley, exigir caucion al actor para responder de los perjuicios que se originen”
(REPUBLICA DE CHILE. Cddigo de procedimiento civil. Santiago de Chile, Ecl, Juridicy
de Chile. 13ra ed. 1995, p. 114).
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partir de la reforma de la ley de Enjuiciamiento Civil espafola de agosto
de 1984, el art. 1.428 consagro el poder cautelar general en los siguientes
erminos:

Cuando se presenta en juicio un principio de prueba por escrito del
que aparezca con claridad una obligacién de hacer o no hacer, o de
entregar cosas determinadas o especificas, el juez podri adoptar, a
instancia del demandante y bajo la responsabilidad de éste, las medidas
que, segun las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la
efectividad de la sentencia que en el juicio recayeren,

Recientemente ha sido sancionada en Espafia una novisima Ley de
Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, de 2000, publicada en el
BOE del dia 8 de enero de 2000), en la que el sistema cautelar estd
regulado dentro del Libro TIT “De la ejecucién forzosa y de las medidas
cautelares”. La Exposicion de Motivos de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil espanola nos ilustra sobre el fundamento de dicho sistema:

En cuanto a las medidas cautelares, esta Ley las regula en un conjunto
unitario de preceptos, del que sélo se excluyen, por las razones que
mas adelante se dirdn, los relativos a las medidas especificas de algunos
procesos civiles especiales. Se supera asi una lamentable situacion,
caraclerizada por escasas e insuficientes normas, dispersas en la Ley
de 1881 y en otros muchos cuerpos legales.

“El referido conjunto de preceptos no es, empero, el resultada de
agrupar la regulacion de las medidas cautelares que pudieran
considerarse “cldsicas”, estableciendo sus presupuestos y su
procedimiento. Esta Ley ha optado por sentar con claridad las
caracteristicas generales de las medidas que pueden ser precisas.para
evitar que se frustre la efectividad de una futura sentencia, perfilando
unos presupuestos y requisitos igualmente generales, de modo que
resulte un régimen abierto de medidas cautelares y no un sistema de
ntmero limitado o cerrado, Pero la generalidad y la amplitud no son
vaguedad, inconcrecién o imprudencia, La Ley se apoya en doctiina y
jurisprudencia sélidas y de general aceptacion.

La puerta genérica para la adopcion de medidas cautelares atipicas
0 innominadas la prevé el art. 727 cuando en su encabezamiento dispone
‘Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podrin acordarse,
entre otras, las siguientes medidas cautelares (...)" (cursivas nuestras).
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Asimismo, de manera mds contundente y mediante redaccién que no
deja lugar a dudas, cuando después de enumerar las medidas cautelares
especificas, el propio articulo 727, en su aparte in fine, establece
expresamente la posibilidad de que el Juez acuerde “11.* Aquellas otras
medidas que, para la proteccién de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia
estimatoria que recayere en el juicio”, lo cual configura, en criterio de
Ortells Ramos, un desarrollo ilustrativo de las posibilidades de
configuracién judicial de medidas de acuerdo con los conceptos juridicos
indeterminados del art. 726 eiusdem.”®

3.2.4 Italia

El art. 700 del Codice di Procedura Civile de 1942, prevé que:

Fuera de los casos regulados en las precedentes secciones de este
capitulo, quien tenga fundado motivo para temer que durante el iempo

98 ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. Madrid, Ed. La Ley, 2000, p.
125-126.

El articulo 700 del Codice di Procedura Civile ha tenido fuerte influencia en
Latinoamérica. En dicho precepto de la Republica peninsular s¢ basan las
providencias de urgencia del art. 530 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de
Guatemala de 1963, el cual constituye una traslacion al idioma castellano de la
redaccion de la norma italiana. El articulo en cuestion es del siguiente tenor: “Fuera
de los casos regulados en los articulos anteriores y en otras disposiciones de éste
Codigo sobre medidas cautelares, quien tenga fundado motivo para temer que
durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho a través de los procesos
instituiclos en éste Codigo, se halle tal derecho amenazado por un perjuicio inminente
e irreparable, puede pedir por escrito al juez las providencias de urgencia que,
segin las circunstancias, parezean mds idéneas para asegurar provisionalmente los
efectos de la decision sobre el fondo”,

99

Tambien se fundamenta en el Codigo adjetivo italiano, el Cadigo de Procedimiento
Civil de Bolivia, vigente desde el dos de abril de 1976, el cual, por via del articulo
109 (Otras medidas precautorias), establece que “Fuera de los casos previstos en
los articulos precedentes quien tuviere fundado motivo para temer que, durante el
tiempo anlerior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiera sufric un
perjuicio inminente o irreparable, podrd solicitar las mediclas urgentes que, segin
las circunstancias, fueren mds aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento
cle la sentencia”,
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necesario para hacer valer su derecho en via ordinaria, éste sea
amenazado de un perjuicio inminente ¢ irreparable, puede solicitar al
juez los providencias urgentes que aparezcan, segun las circunstancias,
mis idéneas para asegurar de manera provisoria los efectos de la
decision sobre el mérito, '

Carnelutti era de la opinién que también el art. 610 del Cédigo

italiano consagraba medidas cautelares innominadas dentro del proceso

de ejecucion.

101

Proto Pisani estima que el articulo 700 del c6digo adjetivo italiano

se encuentra inserido en dos contextos: como valor realizado de la
atipicidad del derecho de accién y en el principio general del ordenamiento
seglin el cual la duracién del proceso no debe producir dafio al actor
que tiene la razén. Ademds, es una tipica norma de clausura del sistema
dictada para dar satisfacciéon a exigencias de tutela sumaria urgente a
todos los derechos, respecto de supuestos de hecho no previsibles o
apreciados como episodicos o marginales, por no haber sido considerados
como merecedores de especificos procedimientos sumarios (cautelares

100

101

De manera similar, el art. 558 del Codigo Judicial de la Repiblica de Panamai,
adoptado por las Leyes 29, de 25 de octubre de 1984, y 18, de 8 de agosto de 1986,
con una principal modificacion mediante Ley 15 del 9 de julio de 1991, establece
ad litteram: “Ademis de los casos regulados, a la persona a gquien asista un motivo
justificado para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de
su derecho sufrird un peligro inmediato o irreparable, puede pedir al juez las
medidas conservatorias o de protecciéon mis apropiadas para asegurar
provisionalmente, de acuerdo con las circunstancias, los electos de la decision
sobre el fondo. El peticionario presentard prueba sumaria y, ademis, la
correspondiente fianza de danos y perjuicios.

La peticidn se tramitard y decidird en lo conducente de acuerdo con las reglas de
este titulo" (FABREGA — ARJONA. Ob, Cit, p, 116-117).

CARPI, Federico y otros. Comentario breve al Codice di Procedura Civile, Padova,
Cedam. 2da. 1988, p. 1025. De la misma época al preceplo italiano encontramos el
Cadigo de Procedimiento Civil de la Ciudad del Vaticano de 1946 el cual establece
el poder cautelar genérico en su articulo 894, a cuyo tenor “el juez podrd adoptar
providencias provisionales aptas para evitar que el peligro se verifique, o para
hacer cesar la injustilicada inlerioridad (SIC) de una de las partes” (QUINTERO,
Mariolga. B poder cautelar general en Venezuela. Caracas, Ed. La torre. 5/f. p 12-
13).

CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. ‘Tr. Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires. EJEA, 1973, Tomo 1L p. 251-252,
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0 no cautelares) ad hoc, por lo que, por una parte, ostenta un caracter
residual, y por la otra, ofrece un tipo de justicia que remite, en tltimo
andlisis, a la discrecionalidad del juez por la necesaria generalidad de las
disposiciones de ley.1%2 En efecto, sobre las provvedimenti d’ urgenza
nos indica Gascon que la doctrina italiana les otorga un caracter residual
o subsidiario respecto de las medidas expresamente previstas por la Ley;
que sus presupuestos son los mismos que los de cualquier otra medida
cautelar, salvo que el perjuicio ha de ser “inminente” e “irreparable”; y
que su contenido dependerd de las circunstancias del caso concreto,
auncue se admite en doctrina y jurisprudencia que pueden tener un
cardcter anticipatorio del contenido del fallo 103

No obstante, sobre este ultimo aspecto cabe mencionar opiniones
disidentes, como la de Morello, para quien, tanto el art. 700 de esa
legislacion procesal como las Einstweilige verfiirgungen reguladas en la
ZPO alemana, §§ 935 y 940, “(...) no revisten cardcter cautelar, pues al
acordar una tutela anticipada lo hace porque existen razones -evaluadas
a través de un juicio suficiente de probabilidades- como para conocer
ahora lo que deberia ser admitido al final (en el merito) pero que si se
postergara, el derecho que demanda proteccién quedaria desconocido
en grado irreparable. El tramite del proceso continua, sin embargo, hasta
la sentencia final “,104

102 PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla ginstizia civile. Bari. Ed. Cacucci. 1982, p.
333, 334, 338, 359, 2361 y 363,

103  GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit. p. 116-117.

104 MORELLO, Augusto M. Ob. Cit. p. 63. La docirina italiana, en el senuir de Salvatore
SATTA (Derecho procesal civil. Tr, Santiago Sentis Melendo y Fernando de la Rua.
Buenos Alres. EJEA. 1971, Tomo L p, 230), se ha mostrade incierta, y en general ha
tendido a reconducir sus provvedimenti d'urgenza a las providencias cautelares, lo
que no pareciera del 1odo exacto, si la formula *asegurar los efectos de la decision
sobre ¢l fondo” tiene algin significado. Asi se ha sostenido que las providencias de
urgencia tienen naturaleza cautelar y funcién instrumental respecto de una futura
decision de mérito, de la cual aseguran provisoriamente sus efectos (CARPI, Federico
y otros. Ob. Cit. p. 1025), y que por ello, las caracteristicas propias del instituto son
su funcion instrumental (y por ello cautelar) respecto de la decisién sobre el fondo
y su funcién subsidiaria con relacion a las medidas cautelares tipicas o nominaclas,
asi como su estructura atipica no predeterminada por el legislador, mediante la
cual puede asumir un contenido ya anticipatorio o ya meramente conservativo
(MANDRIOLI, Crisanto. Ob. €it. Tomo 111, p. 314 -316).

86
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e, ostenta un caricter 1 3.2.5 Portugal

Hue remite, en ultimo El nuevo Cédigo procesal civil portugués (Decreto ley 44129, de
ria generalidad de las 28 de diciembre de 1961) dedicé inicialmente una seccién a las
vedimenti d’ urgenza “providencias cautelares no especificadas” y en su art. 399 indicaba:

4 un cardcter residual

e Dr :\V' - P ety ] =
£ previstas por la Ley, Cuando alguien muestre fundado temor de que otro, antes de que una

fualquier otra medida accién sea propuesta o en la pendencia de ella, cause lesién grave o

ite” e “irreparable”; y dificilmente reparable a su derecho, puede requerir, si en el caso no

1s del caso concreto conviniere ninguno de los procedimientos regulados en este capitulo,
1

jue pueden tener un las providencias adecuadas a la situacién, como una autorizacion para

la prictica de determinados actos, la intimacién para que el reo se
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Actualmente y luego de una revision profunda mediante Decreto
ley 329-A/95 de 12 de diciembre de 1995, asi como por las modificaciones
por Decreto ley 180/96 de 25 de septiembre de 1996 y Decreto-ley N°
375-A del 20 de septiembre de 1999, el Codigo de Processo Civil portugués,
en su articulo 381°, prevé el dmbito de las providencias cautelares nao
especificadas en los siguientes términos:

1. “Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesao
grave e dificilmente reparable ao seu direito, pode requerer da
providencia conservatoria ou antecipatoria concretamente adequada

;';lrj, Ed. Cacucci. 1982. p. a assegurar a efectividade do direito ameacado.

2. “O interesse do requerente pode fundar-se num direito ja existente ou

en el sentir de Salvatore ! em direito emergenie de decisao a proferir em acao constitutiva, ja
lo y Fernando de a Rua, propousta oit a propor.
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) que las providencias de das providencias tipificadas na seccao seguinte.

l respecto de una futura A
efectos (CARPI, Federico T ;
propias del instituto son
decision sobre el fondo
res Lipicas o nominadas,
legislador, mediante la
per:lnmn[e conservalivo

“‘Nao ¢ admisible, na dependencia da mesma causa, a repeticdo de
providencia que haja sido julgada injustificada ou tenha caducado”,

105 BARBOSA MOREIRA; Jos¢ Carlos. Ob. Cit. p. 144,
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3.2.6. Argentina

Anterior a la promulgacion del Codigo Procesal Civil v Comercial
(ley 17.454 del 7 de noviembre de 1967), no existia en ¢l orden nacional
argentino norma alguna que autorizare la aplicacion de medidas cautelares
no previstas especificamente por la ley, sin embargo, la jurisprudencia
del pais surefio concedié medidas cautelares atipicas bajo el fundamento
de que en el poder de juzgar estd implicita la facultad de evitar la
posibilidad de que los pronunciamientos judiciales resulten eventualmente
inoperantes o inocuos. Luego, con basamento en tal criterio jurisprudencial,
y secundando el adoptado por los codigos de Jujuy (art. 279) y Mendoza
(art. 115), los cuales a su vez reconocen como antecedente el art. 700 del
Codice di Procedura Civile italiano, el Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién Argentina de 1968, reformado en 1981, consagro la norma
del art. 232 el cual dispone que

Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere
fundade motivo para temer que durante el tiempo anterior al
reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiese sufrir un perjuicio
inminente o irreparable podra solicitar las medidas urgentes que segiin
las circunstancias, fueren mds aptas para asegurar provisionalmente el
cumplimiento de la sentencia, ¢

3.2.7. Brasil

En Brasil, el art. 675, 1 y 11, del Cédigo Procesal Civil de

: 1939
preveia:

Ademds de los casos en que la ley expresamente lo autoriza, el juez
podrd determinar providencias para cautelar el interés de las partes;
Cuando del estado de hecho de la litis surgieren fundados temores de
discordia o violencia entre los litigantes; cuando, antes de la decision,
fuera probable la ocurrencia de actos capaces de causar lesiones, de
dificil e inclerta reparacion, al derecho de una de las partes, '

106 PALACIO, Lino Enrique. Ob. Cit. p. 81-82.
107  LACERDA, Galeno. Ob, Cit. p. 85,
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Actualmente, el Cddigo de Processo Civil brasilefio vigente (Ley

5809, de 11 de enero de 1973), inserta el poder cautelar atipico en sus
arts. 798 y 799108,

Art. 798: Ademas de los procedimientos cautelares especificos, regulados
por el Cédigo en el Capitulo II de este libro, podra el juez determinar
las medidas provisorias que considere adecuadas, cuando exista
fundado temor que una parte, antes de la decision de la litis, cause al
derecho de la otra lesion grave y de dificil reparacion.

Art. 799: En el caso del articulo precedente, el juez, para evitar el
dano, podrd autorizar o prohibir la prictica de determinados actos,
ordenar la custodia judicial de personas y el depdsito de bienes e
imponer la prestacion de caucion.

En reforma posterior, se introduce la denominada tutela anticipativa

por virtud del art. 273 del Cédigo Procesal Civil de Brasil (Ley n® 8.952,
de 13/12/94), el cual estipula:

108

109

El juez podri a requerimiento de parte anticipar, total o parcialmente,
los efectos de la tutela pretendida en la demanda, desde que existiendo
pruebas inequivocas, se convenza de la verosimilitud de la alegacion
y: 1 - Haya fundado temor de dano irreparable o dificil reparacion; o 11
— quede caracterizado el abuso de derecho de defensa o el manifiesto
proposito dilatorio del demandano. 1° En la decisién que anticipa la
tutela, el juez indicard, de modo claro y preciso las razones de su
convencimiento, 2° No se concederi la anticipacion de la tutela cuando
hubiera peligro de irreversibilidad de la resolucion anticipatoria. 3° La
ejecucion de la tutela anticipatoria observard, en lo que corresponda,
lo dispuesto en los incs. Iy II del art. 588, 4° La tutela anticipatoria

En dichos preceptos del codigo adjetivo brasileno se basa la redaccion del art, 242
del Cédigo Procesal Civil de la Republica de Costa Rica (Ley 7.130, de 16 de agosto
de 1989) conforme al cual se consagran las medidas cautelares atipicas en ese pais
centroamericano; “Ademds de los procedimientos cautelares especificos, el juez
podid determinar las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando hubiere
fundado temor de que una parte, antes de la sentenciy, le cause al derecho de la
otra parte una lesion grave y de dificil reparacion,

“Para evitar el dano, el juez podra autorizar o prohibir la pricrica de determinados
actos, ordenar el deposito de bienes o imponer ¢l otorgamiento de una caucion”
(Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, s/I: p. 62).

LACERDA, Galeno. Ob. Cit. p. 85.
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podra ser revocada o modificada en cualquier tiempo, mediante decision
fundaca. 5° Concedida o no la anticipacion de la tutela, proseguird el
proceso hasta la sentencia final,

3.2.8. Peru

El Cédigo Procesal Civil del Peri, Decreto legislativo 768 de fecha
29 de febrero de 1992, regula en la Seccién Quinta, Titulo IV, el “Proceso
Cautelar”, mediante un Capitulo I sobre “Medidas cautelares”, arts. 608 al
641 (Sub-capitulo 1°: Disposiciones generales; Sub-capitulo 2%
Procedimiento cautelar), y un Capitulo II destinado a regular las “Medidas
cautelares especificas”, arts. 642 al 687 (Sub-capitulo 1% Medidas para
futura ejecucion forzada; Sub-capitulo 2°: Medidas temporales sobre el
fondo; Sub-capitulo 3% Medidas innovativas; Sub-capitulo 4°: Medida de
no innovar).

En su articulo 629 establece la posibilidad de que sea dictada una
medida cautelar genérica en los términos siguientes: “Ademads de las
medidas cautelares reguladas en este Codigo y en otros dispositivos legales,
se puede solicitar y conceder una no prevista, pero que asegure de la
forma mas adecuada el cumplimiento de la decision definitiva”. La medida
cautelar genérica, como todas las demds medidas cautelares que prevé
dicho instrumento legal, esta destinada a asegurar el cumplimiento de la
decision definitiva (art. 608), importa un prejuzgamiento y es provisoria,
instrumental y variable (art. 612), y serd dictada por el Juez, siempre que
de lo expuesto y prueba anexa, considere verosimil el derecho invocado
y necesaria la decisién preventiva por constituir peligro la demora del
praceso, o por cualquier otra razén justificable (art. 611).110 Asimismo, el

110 La doctrina procesal peruana (MONROY PALACIOS, Juan José. Bases para la
Sormacion de una teoria cantelar, Lima-Perd, Comunidad. 2002, p. 356-357 y 339-
360) estima que el poder cautelar genérico es una norma e remision que otorga il
juez la posibilidad de crear una situacion juriclica -aseguratoria, provisional, etc.-
basada dnicamente en su libertad interpretativa, enmarcadi en criterios de teorit
cautelar y puesta al servicio de la resolucidn justa del proceso; que no es una
potestad especial sino una de las diversas posibilidades que tiene el juzgador de
actuar adecuadamente en un proceso judicial; y que constituye una muestra de que
la libertad de interpretacion del juez no se restringe al plano normativo, sino que el
peso de su funcion debe ubicarse en la solucién del problema concreto (topica).
Ademds, sostiene que no sélo es el articulo 629 ¢l tnico enunciado normativo que
otorga la posibilidad de conceder las medidas cautelares atipicas, pues con un
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acdpite del articulo 618 prevé la medida anticipada pues “Ademads de las
medidas cautelares reguladas, el Juez puede adoptar medidas anticipadas
destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente
la ejecucion de la sentencia definitiva”.

3.2.9. Uruguay

El moderno Cédigo General del Proceso de Uruguay (Ley 15.982

de octubre de 1988), prevé en el encabezamiento de su art. 316, el cual
tiene por fuente bisica el art. 279 del Anteproyecto de Codigo Modelo

Procesal Civil para Iberoamérica

1 que: “El tribunal podri disponer las

111

tenor similar aparecen los articulos 628 (medida anticipativa), 674 (medidas
temporales sobre el fondo), 682 (medida innovativa) y 687 (medida de no innovar)
del Cédigo Procesal Civil del Perti, en tanto permiten al juzgador disponer de
medidas no reguladas,
Sobre el proceso cautelar, la exposicion de motivos del Anteproyecto de Codigo
Modelo establece:
“En la regulacion de este proceso, se han seguido las orientaciones de los mis
modernos Codigos del drea o de aquellos que les han servido de modelo.
“Se regulan, en el articulado, los elementos del proceso cautelar, las facultades del
Tribunal y de las partes, asi como sus respectivos deberes,
“Se ha creido del caso facultar al Tribunal, no sélo para modificar la medida solicitada
por la parte, haciéndola menos gravosa cuando, adn asi, cumple con la finalidad
perseguida, sino también para reformar, en ese sentido, la decision ya adoptada.
“Se mencionan, asimismo, las principales medidas que pueden ser dispuestas dentro
del proceso cautelar, incluyendo las mis recientemente aceptadas por la doctrina y
la jurispOrudencia. )
Finalmente, se recoge la moderna solucion del derecho comparado respecto a la
existencia de un derecho cautelar genérico del érgano jurisdiccional; asi como la
inclusion, dentro del género del proceso cautelar, de las medidas provisionales y
anticipativas” (INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL. Ef cddigo
procesal civil modelo para Iberoamérica. Caracas. Biblioteca de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. 2da ed, 1994. p. 84).
Advierte Enrique VESCOVI (“Nuevas tendencias v realidades del proceso civil, El
Codigo Procesal Civil modelo para Theroamérica, La experiencia uruguaya del proceso
oral, El Cadigo Judicial Uniforme para la Nueva Unidn Europea”. En: MORELLO,
Augusto M. La prueba. Libro en memoria del Profesor Santiago Sentis Melendo, La
Plata - Argentina, Ed. Platense. 1.996. p. 491; La reforma de la justicia civil en
Latinoamérica. Santa Fe de Bogotd. Ed. Temis. 1996. p. 20-21) que el Codigo
Modelo, si bien adn se encuentra en la etapa de Anteproyecto y se procura su
mejoramiento, mediante una Comisién que analiza multiples sugerencias de reformas,
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medidas que estime indispensables, entre otras, la prohibicion de innovar,
la anotacion preventiva de la litis, los embargos o secuestros, la designacién
de veedor o auditor; la de interventor o cualquiera idénea para el
cumplimiento de la finalidad cautelar”, 112

Alguna doctrina'®® ha interpretado que el art. 316 del Cédigo
General del Proceso prevé una enunciacién de medidas cautelares que
no es taxativa por lo que en el mismo se recoge la denominada “potestad
cautelar general”. Otros han afirmado! ™ que a pesar de que el moderno
codigo adjetivo uruguayo tiende a buscar una mayor eficiencia de la
justicia —estableciendo, entre otros, el principio de que la finalidad del
proceso es la efectividad de los derechos sustanciales, art. 14 del Codigo
General del Proceso-, si bien ha aumentado los poderes cautelares del

¥ por otra parte, no se trata de una legislacion uniforme como la proyectada para
la Comunidad Econémica Europea, pues no pretende regir en ninguna region, pais
o Estado (provincia, etc.), constituye un “modelo” o “tipo" que sirva de guia para
los paises de Iberoamérica que estructuran las reformas de sus codigos procesales,
adaptindolas a sus circunstancias y posibilidades, a fin de permitir la mejor
integracion, en especial la cooperacion judicial.
En este orden de ideas, Sandro SCHIPANI (“Principios para un ‘Cédigo-tipo’ de
Derecho de las personas para América Latina", En: Universidad Externado de
Colombia y la Associazione di Studi Sociali Latinoamericani (ASSLA). La persona en
el sistema juridico latinoamericano. Contribuciones para la redaceion de un eédigo
civil tipo en materia de personas. Bogotd, Universidad Externado de Colombia.
1995. p. 17-18) aprecia que los proyectos de “cédigo-tipo”, como expresion de los
principios, son obra de una doctrina que no busca soluciones abstractas, a contrario
sensu, se trata de interpretar el sistema, no con el obietivo de efectuar un censo
estadistico de las legislaciones actualmente en vigor en los diversos ordenamientos,
para, sobre tal base, adherir a las variadas normas registradas como mayoria 0
minoria, sino para proponer nuevamente las soluciones mas justas por via de una
labor critica de orientacion y seleccion de los datos, yendo a las raices del sistema
y uniendo el andlisis histdrico con el dogmatico, colocando el primero al servicio
del segundo, en una constante apertura hacia el futuro y proteccion de los caracteres
bisicos y de lu originalidad del sistema; convirtiéndose, en dltima instancia, en
propuestas para los legisladores.
112 Poder Legislativo de la Reptblica Oriental del Uruguay, 1990. p. 72.
113 ABAL OLIU, Alejandro. “Proceso cautelar y proceso provisional”. En: Instituto
Uruguayo de Derecho Procesal. Curso sobre el cidigo general del proceso. Montevideo
- Uruguay. Fundacion de Cultura Universitaria. 3ra reimpresion. 1992, Tomo IL. p.
90-91.
4 VESCOVIL, Enrique. La reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Santa Fe de
Bogotd, Ed. Temis, 1996. p, 109-110,
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juez, introduciendo nuevas medidas cautelares, como la de no innovar,
no ha plasmado el “poder cautelar genérico del Juez”, a pesar de que
previé una norma la cual expresa que las medidas enumeradas lo son sin
perjuicio de cualquier otra que el juez adopte para prevenir danos futuros
y asegurar el resultado del proceso, asi como anticipar la tutela (en casos
diferenciados de necesidad) por via de medidas que tienen la caracteristica
de ser irreversibles.

CarituLo Il. LAS MEDIDAS CAUTELARES ATIPICAS EN EL PROCESO CIVIL
VENEZOLANO

Especificamente el parigrafo primero del mencionado art. 588 del
CPC venezolano de 1987, el cual no estaba previsto inicialmente en el
Proyecto Sinchez Bueno de 1975, consagra ¢l Poder Cautelar General
del Juez, vale decir, la posibilidad de que el érgano jurisdiccional, en
sede procesal, adopte las medidas cautelares atipicas que mejor se adecuen
para salvaguardar la eficacia del proceso asi como Jos eventuales derechos
de la parte solicitante mientras es proferida la respectiva declaracion
judicial con fuerza de cosa juzgada, y por ende, las medidas cautelares
atipicas''>. Dicha norma establece ad litteram:

115 Lo preventivo se contrapone a satisfactivo ¢ sancionatorio 6 resarcitorio y puede
ser para lo sustantivo, dado que puede ser solucion definitiva para que un dano
eventuil no acontezca, como para lo procesal, cuando se evita el riesgo en espera
de la decision definitiva dentro de un proceso; mientras que lo cautelar estd al
servicio de algo ulterior (proceso, actividad, acto o diligencia) para asegurar su
eficacia, vale decir, un elemento procesal en asistencia o garantia de otro elemento
procesal, y que por tanto se opone a lo principal que se satisface a si mismo (GELS]
BIDART, Adolfo. “Tutela procesal 'diferenciada™. En: Revista do processo. Dir: José
Manoel Arruda Alvim. No 44. Ano 11, Octubro - dezembro 1986. p. 102-103).
Debemos, entonces, hablar de “medida. o providencia cautelar” en cuanto esta
implica prevencion en y para €l proceso, y dejar a un lado el adjetivo mis genérico
“preventive” para lo que se garantiza fuera del proceso, en dambito sustantive, si
queremos lograr una precision conceptual en el lema que tratamos.

Por otra parte, si analizamos los vocablos “innominada” (no nombrada),
“indeterminada” (no definida o fijada), “no especificada” (explicada sin
individualidady y “genérica” (comin a muchas especies), enconramaos que no 10can
el guid del asunto, pues si bien es cierta que lus medidas o providencias cautelares
que estudiamos, en principio, no se nombran en especifico ni se definen en la ley,
y por ello, no resultan individualizadas conformado un género dentro del cual se
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Paragrafo Primero: Ademds de las medidas preventivas anteriormente
enumeradas, y con estricta sujecién a los requisitos previstos en el
articulo 583, el Tribunal podra acordar las providencias cautelares que

pueden agrupar todas las medidas cautelares que la ley no concretiza, tales adjetivos

no establecen una diferencia de fondo, aunque si de forma, respecto de las|

providencias cautelares previstas especificamente en la ley.

Freme a esta circunstancia debemos acudir a las ideas de tipo y de tipicidad. L1

nocion de tipo legal podemos extrapolarta det derecho penal v afirmar que “..esly

abstraccian concreta que ha trazado el legislados, descartando los detalles

innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la ley,.." (JIMENEZ DE
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ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires. Ed. Losada. 4ta ed. 1963,

Tomo IIL p. 747), en el caso que nos ocupa, como medida o providencia cautelar,

A su vez, la tipicicdad es “un especial modo de organizar la regulacion de los actos
juridicos; ordenacion que se efectia a través y por medio de la nocién de tipo! !

(GETE — ALONSO. Apud. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos mercantiles,
Medellin Ed. DIKE. 2da ed. 1992. Tomo 1L p, 14-13).

Explica ARRUBLA (fhidem. p. 13) que la tipicidad viene a constituir el factor de

conexion entre el hecho social v el tipo juridico, cumpliendo una doble funcidn: la
individualizadora, por medio de la cual se extracta de la observacion de la realidad
la manera y el propésito de cada rama y especie; y la funcién juridica, que implica
individualizar y observar la conducta humana en sus distintos elementos y aspectos
(tipicidad de configuracion), para lograr una regulacion determinaca en estrecha
Armonia con esos Mismos elementos y caracteres (tipicidad de regulacion).
También asienta el mismo autor que: “asi tenemos una idea de tipicidad tomada
como un mecanismo juridico que con fundamentio al tipo social, elabora el tipo
juridico. Tendremos, camo resultada, que la conducta serd tipica en la medida que
coincida o se adecue a los tipos consagrados en el sistema y serd atipico cuando no
se presenta la adecuacion de la conducta con la figura juridica” (1992: 11, 15).

En sintesis, podemos afirmar con Eugenio Ratl ZAFFARONI (Manuel de derecho

penal. Parte general. Buenos Aires. EDIAR. 5ta ed. 1986. p. 373), que “a) Tipica ¢

la conducta que presenta la caracteristica especifica de tipicidad (atipica la que no
la presenta); by Tipicidad es la adecuacion de una conducta a un tipo; ¢) tipo es ls
formula legal que permite averiguar la tipicidad de la conducta”,

En el dmbito de las medidas o providencias cautelares, la conducta a valorar serd gl
producto de la decision del juez que otorga la tutela cautelar. Asi, si dicta una
medicla cautelar con regulacion determinada, verbi gratia, un embargo de bienes
muebles, una prohibicidn de enajenar y gravar bienes inmuebles o un secuestro de
cosa determinada (art. 588, caput), se producird la tipicidad al adecuar éste el
ejercicio de la tutela cautelar a un tipo legal, pudiéndose calificar la providencia
cautelar como tipica ya que presenta la caracteristica especifica de la tipicidad,

A contrario senstt, sioel propio juez dictare una medida cawmelar en la que no
concurran todos los elementas del tipo descrito en el CPC o en alguna norma
procesal especial, o que la misma ley no describa la providencia v sin embargo se
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considere adecuadas, cuando hubiese fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién al derecho
de la otra. En estos casos para evitar el dano, el Tribunal podra autorizar
o prohibir la ejecucidn de determinados actos, v adoptar las providencias
que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion, M

La extinta Corte Suprema de Justicia, actuando en Corte Plena en

sentencia de 15 de febrero de 1995, siendo ponente la Magistrada
Hildegard Rondén de Sansé en el caso “Reptiblica de Venezuela contra
Carlos Andrés Pérez Rodriguez y otros”, hizo las siguientes consideraciones
sobre el mencionado precepto:

Por una parte se senalaba que el sistema cautelar general implica el
reconocimiento de un poder de tutela genérico que faculta al juez
para evitar que se produzca un peligro de dafo juridico derivado del
retardo del pronunciamiento de la providencia definitiva y para dictar
las medidas que considere mds aptas para impedir que el mismo se

116

nos presenta en la realidad con una funcién netamente cautelar, se generard la
ausencia de tipicidad de los medios utilizados, mas no de los presupuestos de la
medida que si se encuentran previstos en el parigrafo primero del art, 588 CPC, al
no adecuarse la prictica del poder cautelar a un tipo legal, calificindose la medida
como atipica pues no responde a la caracteristica especifica de la tipicidad exigida
por la ley para cada uno de los supuestos que de manera expresa determina.

Es nuestra opinién, en definitiva, que el término adecuado para referirse a la
institucion en estudio es el de “medida o providencia cautelar atipica” por los
argumentos anteriormente explanados, y a pesar de que la atipicidad en el caso
especiflico es relativa por referirse al contenido de las medidas u operaciones
materiales o juridicas y no a los presupuestos de las mismas, por lo que disentimos
de ORTIZ (Ob. Cit. p. 368) quien adopta como preferente la denominacién “medidas
cautelares innominadas” y no la de “atipicas” pues, a pesar de que reconoce que la
primera expresion no refiere los elementos esenciales del fenomeno, considera
que la denominacion de “atipicas" se aleja adn mds al entender que la palabra
alude a circunstancias no propias, no cualificadas en determinada categoria, alegato
que no consideramos de peso en virtud de los razonamientos expuestos. Ademds,
como sostiene MONROY PALACIOS (Ob. Cit. p. 210-211), el término “innominado”
no s0lo abarca a las cautelares no previstas por el ordenamiento, sino igualmente a
aquellas providencias a las que se hace referencia de manera indirecta 0 no expresa,
las cuales, al ser reguladas por el ordenamiento juridico, resultan tipicas y no
requieren entonces del poder general de cautela,

HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo, Cddigo de procedimiento civil. Caracas. Centro
de Estudios Juridicos del Zulia. 1997. Tomo V. p. 320-321.
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genere. Ese poder se manifiesia en la faculiad de dictar anto medidas
nominadas o tipicas, como las no previstas expresamente en la norma.
La concepcion antes senalada, se opone asi al sisterna cautelar taxativo,
que reconoce sélo un poder de tutela restringido a las medidas
cautelares previstas especifica y taxativamente en la Ley; en la cual se
determinan para cacla caso las condiciones de procedencia y se cumplen
mediante medidas nominadas o tipicas,

Una posicion sincrética, concibe la existencia de un sistema cautelar
mixto que, por una parte, reconoce medidas cautelares de cardcter
especifico reguladas en la Ley (medidas nominadas o tipicas) vy,
asimismo, un poder cautelar genérico que autoriza al juez para decretar
independientemente de aquéllas, las medidas que considere mis
eficaces para el fin que pretende alcanzar,

En el derecho venezolano, con anterioridad a la reforma del Cédigo
de Procedimiento Civil, existian dos posiciones respecto al
reconocimiento de la potestad cautelar general. En efecto, una corriente
estimaba, que una interpretacion amplia de nuestro sistema permitia
reconocer en €l una potestad cautelar general: La corriente
predominante, sin embargo, era en el sentido de considerar que el
Codigo de Procedimiento Civil taxativamente sefiala las dnicas medidas
cautelares que el juez podia acordar (medidas taxativas).

Con la reforma de la norma procesal aparece una notable innovacion
en materia de procedimientos cautelares. Aun cuando la doctrina
nacional haya comentado muy limitadamente el alcance de rtal
innovacion; sin embargo, del texto del articulo que o consagra (articulo
588, paragrafo primero del Codigo de Procedimiento Civil) se pone en
evidencia que la medida cautelar innominada tiene como especialidad
la discrecionalidad del juez para establecer la cautela que considere
adecuada al caso, por lo cual no es posible una clasificacién general,
dada la infinidad de supuestos que podrian plantearse, ya que
dependerd de cada situacion especifica, el contenido de la orden
cautelar. En efecto, la norma sefala que la cautela es ejercida mediante
autorizacion o prohibicién de ejecucion de determinados actos; pero
no se limita a estos dos supuestos sino que faculta al juez para adoptar
cualquier tipo de providencia a fin de que cese la continuidad de la
lesion de una de las partes respecto de la otra, La cautela innominada
se basa en los mismos elementos que rigen para las medidas tipicas v
posee las caracteristicas de toda actuacién cautelar, esto es, como lo
sefala Calamandrei, la provisoriedad; la instrumentalidad; la
revocabilidad; la mutabilidad; la accesoriedad y la responsabilicdad: A
lo anterior se une, por tratarse de medidas diserecionales, la necesidad
de que obedezcan a los principios de racionalidad y proporcionalidad
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que son propios de las mismas por constituiy el limite entre la voluntad
libre del érgano y la arbitrariedad.

Las caracteristicas de estas medidas cautelares innominadas que emergen
de la norma transcrita son las siguientes:

Se rigen por las condiciones generales para la procedencia de las
cautelas procesales previstas en el articulo 585 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, esto es: A.- debe existir riesgo manifiesto de que
guede ilusoria la ejecucidn del fallo (periculim in mora), B.- debe
existir presuncion grave del derecho que se reclama (fienius boni inris),
C.- deben aportarse medios de prueba relativos tanto al periculum in
mora come al fumus bont iuris.

1. ANTECEDENTE LEGISLATIVO INMEDIATO

La primera parte de la norma venezolana coincide esencialmente
con el art. 798 brasilefio. A su vez, la parte in fine de la norma venezolana
se corresponde en forma parcial con lo preceptuado por el art. 799 del
Coédigo Procesal brasileno.

El elemento diferenciador, derivado de una interpretacién
estrictamente literal, estriba en que no sélo nuestro precepto tiene por
fuente inmediata los arts. 798 y 799 del Codigo de Processo Civil de Brasil,
sino también la redaccion original del art. 399 del Codigo de Processo
Civil portugués de 1961, par lo que, entonces, tiene por fuente mediata
el poder general de cautela a favor del juez civil contenido en el Titulo
IX (“Dei provvedimenti cautelari”, arts. 324-335) del Libro II del Progetto
di Codice di Procedura Civile presentado en 1920 por Francesco
Carnelutti!!”,

117 En tal virtud, resulta una toma de posicion apresurada de algunos acreditados
doctrinarios, que como Hildegarg RONDON (“Medidas cautelares innominacdas [con
especial referencia a su aplicacién en la esfera del contencioso-administrativo]”,
En: Derecho procesal civil. XX1I Jornadas “J. M. Dominguez Escovar”. Barquisimeto.
Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara. 1996, p. 329), consideran que, por
cuanto el legislador venezolano cuando se refiere a las cautelares innominadas
utiliza el termino “providencias cautelares”, se debe concluir que pudo haber tomado
la ligura de las medidas cautelares innominadas del moderno proceso civil italiano,
debido a la semejanza terminolégica entre “providencia" con la palabra
provvedimentt, de los provvedimenti d’ urgenza.

En definitiva, la referencia en realidad es indirecta respecto al sistema procesal
italiano, mds no con relacion al Codice de Procedura Civile de 1,942 sino, como
hemos senalado, con el Progetto del Codice di Procedura Civile presentado por
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Haciendo un anilisis comparativo de nuestra norma respecto def
aquellas que le son mas cercanas, se observa que el pardgrafo primerol
del art. 588 supera: i) la redaccion del art. 700 del c6digo procesal italiano,
legislacion base para la reforma del Cédigo de Procedimiento Civill
venezolano de 1987, pues no exige la “irreparabilidad” del perjuicio,
cuya interpretacion literal harfa inejecutable el poder cautelar generall'¥
i) también la redaccion de los arts. 798 y 799 Cédigo de rito brasilefio yi
242 costarricense, primero, porque al igual que los articulos 405 y 399 de}
los cédigos procesales portugueses de 1939 y 1967, habla de “lesiones}
graves o de dificil reparacion” y no de “lesion grave y de dificil reparacion’’
como o hace la normativa brasileha; segundo, porque sélo prevé quel
‘el Tribunal podrd autorizar o prohibir la ejecucion de determinados!
actos”, sin mencionar de modo expreso algin tipo de medida, lo quel
evita una restriccion taxativa de las providencias; tercero, la intencién del

CARNELUTTI en 1.926, en el que también es utilizado el término provvedimento, el|
cual, seglin autorizada opinién (ALCALA-ZAMORA Ob. Cit. , p. 149), puede sef
tradlucido por “medida” en relacion con las resoluciones de tipo cautelar, aunque!
puede aceptarse en un sentido amplio, como providencia, proveido y proveimiento,
siendo el sentido preferido “accion de proveer”,

Elart. 324 del Progetto Carnelutti de 1926 preveia lo siguiente: “Cuando del estado

de hecho de la litis surja razonable temor de que los litigantes comertan violencia, o
practiquen antes de la decision actos capaces de lesionar de modo grave, aunque
de dificil pero segura reparacitn, un derecho controvestido, o cuando en el procesy
una de las partes se encuentre en situacion de grave inferioridad ante la otra, el

juez puede tomar las providencias provisorias adecuadas para evitar que el peligro

se verifique. En particular, aparte de disposiciones especiales de la ley, puede
ordenar el secuestro de cosa mueble o immueble, prohibir o autorizar la practica de
determinados actos, atribuir valores provisionales, imponer sanciones " (Apued SATTA,
Salvatore. Commentario al Codice di Procedura Civile. Milano, Casa Editrice Dott |
Francesco Vallardi. Ristampa riveduta e corretta. 1966. Tomo IV, p. 269( ARIETA, |
Giovanni. Ob. Cit. p. 21; LACERDA, Gualeno. Ob. Cit. p. 83).

118  Como comenta DITTRICEH, Lotario (Oh. Cit. p. 195), en [alia, tanto k. doctring
mayoritaria como la jurisprudencia dominante, ante la severa limitacion que implica
para la tatela cautelar atipica la exigencia de la irreparabilidad del perjuicio, han
debido reconstruir el concepto de pregiudizio irreparabile en terminos relativos,
estableciendo camo tal el dano no facilmente ni integralmente reparable a o
conclusion del juicio sobre el merito, tomando en consideracion para tal valoracion
no solo el derecho objeto inmediato de la pretensién cautelar, sino tambien la |
funcion que tal derecho despliega en relacion con los concretos intereses del
recusrente,
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la norma venezolana aparentemente no va dirigida, como la brasilena,
s6lo a prevenir o evitar un dano o perjuicio atin no actualizado y por ello
presunto (tutela inhibitoria provisoria, de la doctrina italiana), sino que
explicitamente prevé la posibilidad de hacer cesar la continuidad de una
lesién cierta o actualizada.

Por el contrarjo, la norma venezolana no supera la redaccién del
ast, 324 del Progetio Carnelutti de 1926 pues no habla de “derecho
controvertido” sino de “derecho” sin adjerivos, y en sede cautelar no se
sabe con certeza si el derecho existe o no, [gual situacién se presenta en
el Codigo italiano de 1942, en el portugués de 1961 y en los dos ultimos
codigos adjetivos brasilefios de 1939 y 1973, respectivamente.

2. Importancia y justificacion

La funcidn cautelar, como paste de la funcién jurisdiccional
encargada al Poder Judicial por la Constitucion y las leyes, tiene como
justificacion, en palabras de Duque Corredor, “(...) evitar los peligros y
danos que puedan derivarse por el transcurso del tiempo entre la
introduccion de la demanda y el pronunciamiento de la sentencia, es
decir, por la ineludible demora en los procesos” Y%, a manera de un
poder instrumental, en el sentido expresado por Redenti, el cual permite
el aseguramiento previo de la eficacia practica de futuras providencias
ardinarias 120

A su vez, el establecimiento, bien por via legislativa o bien
jurisprudencial, de un poder cautelar general para los 6rganos
jurisdiccionales, se justifica dentro de la funcién cautelar, como bien
ensefia Podetti*?!, porque cumple con:

(...J la natural apetencia de seguridad de todo derecho en peligro de
insatisfaccion, se ajusta al principio de flexibilidad y cabe entre las
facultades judiciales. Esta justificacién tedrica, tiene también su

119 DUQUE CORREDOR, Romin ]. Apuntaciones sobre el procedimiento civil ordinario.
Caracas. Ediciones Fundacidn Projusticia. 1999, Tomo 1, p. 138.

120 REDENTL, Enrico, Derecho procesal civil. Tr. Santiaga Sents Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires, EJEA. 1957. Tomo 11, p, 245

121 PODETTI, ). Ramiro. Tratado de las medidas cautelares. Buenos Aires, EDIAR.
1956. p. 45-46.
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justificacién practica, si observamos que aun careciendo un
ordenamiento juridico de una regla expresa al respecto, la doctrina y ]
la jurisprudencia, una en la teorfa y otra en la practica, han reconocido
la necesidad y la posibilidad de decretar medidas no previstas
especialmente en la ley, '*

Los procesalistas FABREGA y ARJONA (Ob. Cit. p. 113) han llegado a afirmar,
desde una perspectiva de derecho comparado, que en razén de las apremiantes
necesidades de justicia de las sociedades modernas los ordenamiemos procesales |
de diversas “familias” juridicas han coincidido en conferic 2 los jueces, cada vez con
mayor amplitud, poderes adecuados para la conduecion de los procesos, verbigracia,
la facultad para adoptar y recibir pruebas de oficio, represion de fraudes procesules,
¥ 14 mds importante, instrumentos mediante los cuales se aseguren efectivamente 4 |
las partes los derechos reconocidos en la ley sustancial,

Este nuevo sentido de la funcion del juez civil surge, particularmente en los sistemas |
de derecho continental, como resultado, segtin nos dice José RODRIGUEZ URRACA
(Awtoridad del juez y principio dispesitivo. Caracas, Ed. Lithobinder. 2da ed. 1984,
p. 97), de una concepcion evidentemente publicista de la naturaleza del proceso,
el cual ya no debe ser considerado como un instrumento al servicio de las partes,
sino como un medio del cual se vale el Estado para asegurar sus fines v lograr la |
continuidad del orden juridico.

La cautela no ha resultado inmune a esta época de reformas en la politica procesal
y con Mariolga QUINTERO (Ob. Cit. p. 10-11; “Mediclas innominadas”, En: Revista
de Derecho Privado. Dir: Leopoldo Borjas. Caracas. Ed Vadell Hermanos, Enero -
junio 1990, No 7-1. p. 143-144) podemos clasificar los sisternas cautelares del derecho
comparado en tres tipos:

a) Sistema cautelar general, en el cual existe un poder de tutela cautelar genérico
sin que sea acompanado por la consagracion de medidas cautelares especificas ya
que estas se encuentran comprendidas en aquél, siendo éste el caso del derecho
anglo-americano y del derecho alemnin.

) Sistema cautelar taxativo, segin el cual el poder de tutela cautelas se concretiza
s6lo a través de medidas especificas determinadas por la ley aprioristicamente
incluso en sus condiciones de procedencia. Es este el caso del cédigo procesal civil
colombiano.

¢} Sistema cautelar mixto, dentro del cual confluyen un poder de tutela cautelar
limitado que se realiza mediante las medidas reguladas en especifico por ta ley y
un poder de tutela cautelar genérico que autoriza al juez para decretar las
providencias que considere mis eficaces al fin que se pretencle alcanzar. Son los
casos, por ejemplo, de Italia, Brasil, Costa Rica y Venezuela, cuya Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia, actuando como Tribunal Constitucional en
sentencia del 19 de julio de 1995 (Apid. PIERRE TAPIA, Oscar, Ob. Cif. 1995: N° 7,
p. 102), ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el presente tépica de ly
manera siguiente: “..La Sala estima pertinente reiterar que el Juez de la instancii
tiene, por una parte, una “funcién cautelar especifica” en ejercicio de la cual puech
acordar las providencias asegurativas expresamente previstas en la ley, como por
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Mas el anterior enfoque comporta una vision puramente técnica

del procedimiento, del derecho procesal sélo como técnica garantista, la

ejemplo, las preventivas de embargo, secuestro y prohibicion de enajenar y gravar
que son denominadas indistintamente, por eso, como tipicas, nominadas,
determinadas o singulares, y por otra parte, también liene la “funcién cautelar
geneérica” (poder cautelar general), por medio de la cual estd facultado para decretar
- con estricta sujecidn a los requisitos previstos en el articulo 585 procesal- y ademis
de las anteriormente sehaladas, la providencia asegurativa que considere “adecuada”
cuando hublere fundado temor de que una de las partes "pueda” causar lesiones
graves o de dificil reparacion “al derecho de la otra”, a cuyos fines ¢l Juez de la
cautelar puede autorizar o prohibir la ejecucion de determinadaos actos (prevencion
para que no se cause la lesion), o adoptar las providencias que tengan por objelo
hacer cesar la continuidad de la lesién (ya el acto lesivo se ha manifestado y lo que
se trata ¢s de evilar la prosecucion del mismao)”.

Dentro de un sistema cautelar mixto como el venezolano se justifica [a existencia
del poder general cautelar del juez pues, como sehala el jurista brasileno Vicente
GRECO FILHO (“Notas sobre medidas camelares ¢ provimeno definitivo”. En:
Justitia. Sac Paulo. 46 (123), Absil - junio 1984, p. 87), no podria el legislador
prever tadas las hipdtesis en que los bienes juridicos envueltos en un proceso
estén en peligro de dafo y mucho menos prever todas las medidas posibles para
evitar que ese dano ocurra.

De modo tal, pues, que como ha explicado la Sala de Casacién Civil de nuestro
miximo Tribunal en auto del 25 de mayo de 1988 (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar.
Ob. Cit. 1988. N° 5. p. 199), “... la justificacién doctrinal de esta nueva Institucion
encuentra amplisimas explicaciones en procesalistas eminentes, como Victor Fairén
Guillen, para quien se trata de colmar las lagunas que forzosamente se abren en
toda regulacion de los praocesos y medidas cautelares, dada la imposibilidad de
prever toda la casuistica que la vida olrece”,

En tal sentido, Francesco CARNELUTTT (nstituciones del proceso civil, Tr. Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires. EJEA. 1973, Tomao 11 p. 219) ha expresado: "Existen,
por tanto (...) medidas cautelares innominadas, que el legislador ha creido gue
debia prever genéricamente por el temor de que la necesidad, a la que responde e]
proceso caurelar, se manifieste en formas diversas de las formas conocidas (...
Incluso nuesira propia doctrina (ZOPPI GANEM, Pedro Alid, Providencias cautelares
en el nuevo Cddige de Procedimiento Civil Venezolano. Valencia, Ed. Vadell
Hermanos. 1988. p. 39) ha ponderado la impartancia del instituto en estudio cuandao
ha dicho: “...en efecto, muchas veces el objeto del litigio o el derecho reclamado
no se satisface con una mera prohibicién, embargo o secuestro, porque nada de
esto serd ttil para impedir la lesion, sino que ha menester de otras providencias, de
otras precauciones o cautelas lendientes no ya a la futura ejecucion del fallo, sino
a que cese el dano”, argumentacion ésta que ha esgrimido la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en semencia del 4 de agosto de 1994
(MORALES CABELLO, Oswaldo, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Caracas. Distribuidora Samadi 1994, N” 8-9. p. 319),
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cual, como ensena Candido Rangel Dinamarco'®3, no va mds alld de la
descripcion de los actos procesales, de las exigencias formales que los
condicionan, de las articulaciones entre ellos y de las consecuencias por
los desvios que se hubieren realizado, vale decir, en palabras de Augusto
Morello!?*, sSlo le basta el andlisis de la esencia y funciénamiento
mecanico de las reglas de procedimiento.

Somos del criterio de fundamentar la impostancia y justificacion de
un poder atipico de cautela dentro de un sistema cautelar mixto como el
venezolano, sobre la ingente necesidad de colmar la laguna de una mis
adecuada tutela tanto de aquellos supuestos de hecho que, si bien pueden
ser acautelados mediante la funcion cautelar especifica, pudieran ser
objeto de un servicio de justicia mas eficaz por via de la funcién cautelar
genérica; como de los denominados “casos marginales®, 1os cuales son
definidos por el ilustre procesalista italiano Virgilio Andrioli'?? como
aquellos casos cuyas caracteristicas, por no entrar en el “id quod plerumaque
accidit” (lo que generalmente sucede), no son necesariamente
comprendidos en el esquema de la fattispecie abstracta prevista en la
norma, y en consecuencia —agregamos—, al no poder el legislador prever

Algunos, sin embargo, han calificado la prevision de un poder cautelar general del
juez dentro de un sistema cautelar mixto, como redunclante o pleonistico, al lade
de tantas medidas especificas, y como un defecto o inseguridad del legistador en el
conocimiento de la prictica legislativa, razonamientos que han sido repelidos por
el magistrado brasilenio Julio Carlos DE MIRANDA BEZERRA (“Consideraciones
sobre o poder cautelar geral do juiz”. En: Revista do curso de direito da Universidad
de Uberlandlia, Dir: Jacy de Assis v Dinah Fernandes de Carbalho, Uberlandia,
Volume 14. No 1. Janeiro - dezembro 1985. p. 341) cuando ha aclarado que el
poder cautelar general del juez, antes que constituir un reforzamiento de la actividac
del Juez, representa L conviceion de que la ley, por mds especifica que sea, por
mds casuistica que sea o completa que pretenda ser, no agota las situaciones que la
vida social crea, no abarea la totalidad de los casos posibles que demandan una
providencia pronta del juzgador, quien debe, al final, decir ¢l derecho.

123 DINAMARCO, Cindido Rangel. “El futuro del derecho procesal civil”. En: Instituto
[beroamericano de Derecho Procesal y otros. Santa Fe de Bogotd, XV fornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal. Universidad Externado de Colombia. 1990,
p. 295.

124  MORELLO, Augusto Mario. Los abogacdos. Buenos Aires, Ed, Abeledo-Perrot, 27 ed,
1999, p. 201

125 ANDRIOLL, Virgilio. Diritto processuale civife. Volume primo. Napoli. Ed, Jovene,
1979. p. 231
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las hipotesis de periculum in mora en tales casos, mal podsia predecir las
providencias cautelares adecuadas para evitar o hacer cesar la ocurrencia

de un eventual dano. Asf lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia
cuando, en la antigua Sala de Casacidn Civil y mediante sentencia del 9

de octubre de 1996, ha indicado, que “(.,.) con este tipo de medida la
legislacion intenta llenar los vacios que forzosamente se abren en los
ptocedimientos de medidas cautelares, dada la imposibilidad de regular,
de manera especifica, toda la casuistica que la vida ofrece”. 1%

Ademis, pensamos que la aplicacion de la potestad cautelar general
debe sustentarse también en la necesidad de wutilizar el método
representado por el proceso civil de resultados. Siel proceso es en siuna
técnica, s6lo se puede legitimar con el conocimiento y con penetracion
de los objetivos par realizar, par lo que se debe proceder a adecuar “(...)
sus instrumentaos vy sus técnicas a los objetivos por realizar, de modo que
los efectos sustanciales externos de la experiencia procesal sean justos y
efectivos.” 127 No es otra la interpretacion del Tribunal Supremo de Justicia,
cuando en sentencia de la Sala Politico Administrativa del 17 de febrero
de 2.000 (Caso Alcaldia del Municipio Auténomo Villalba del Estado
Nueva Esparta en nulidad), sostuvo que el poder cautelar deriva del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, previsto en el articulo
26 de la Constitucion de la Repriblica Bolivariana de Venezuela.

126 Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1996. N° 10, p. 235

127 DINAMARCO, Cindido Rangel. Ob. Cit. p. 325 y 293,
Por ello, en casos como el del art 799 del Cddigo de Processo Civil de Brasil, en el
que a la par de establecerse la posibilidad del decreto de medidas cautelares
innominadas, el legislador previo una lista del contenido de las resoluciones que
podrian ser adoptadas, la doctrina (PELLEGRINT GRINOVER, Ada. Novas tendencias
do direito processual. Rio de Janeiro, Ed, Forense Universitaria, 2da. ed. 1990, p.
330) ha considerado de manera indiscutible que la enumeracion legal del codigo
adjetivo de su pais no agota el objeto del poder cautelar general, pues se sostiene
que se trata de un enunciado meramente ejernplificativo (SANCHES, LACERDA), el
cual no debe limitar en modo alguno la saludable posibilidad de decretar
inimaginables medidas que no enyran en las hipotesis legales.
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3. Finalidad

Se sostiene!?® que las medidas cautelares atipicas no tienen por
finalidad garantizar o asegurar sobre los bienes del deudor el proceso de
ejecucién del fallo, sino lograr, a manera de fin mediato, asegurar la
efectividad del proceso, mientras éste dure, por via de la satisfaccién
anticipada y util de los derechos mismos que han sido desconocidos o
violados, y a objeto de -he aqui la finalidad inmediata- lograr preservar o
reestablecer la situacién juridica discutida, o simplemente evitar o eliminar
durante el iter procesal los perjuicios que puedan ser causados por
conductas lesivas de cualquiera de las partes, a través de un mandato
judicial de hacer o de no hacer, para que la sentencia que se dicte resulie
adecuvada a aquella situacion, evitdandose asi su inoficiosidad.

Compartimos el planteamiento hecho respecto de la finalidad
mediata e inmediata de la potestad cautelar genérica, por cuanto con ella
se cubre tanto el deber abstracto de impartir justicia de parte del Estado
como el derecho concreto a obtener justicia por parte de los particulares,
mas no pensamos que deba ser excluida la posibilidad de que por via de
tal potestad puedan asegurarse bienes, pues si bien es cierto que la
norma que nos ocupa persigue evitar la inminencia de un dano o
intercumpir su actualizacién mediante mandatos autorizatorios o
prohibitorios del juez, tal objetivo no resulta incompatible con el
aseguramiento de las resultas del juicio concebido en un sentido amplio,
ya que al controlar la eventual ocurrencia del dano temido, en la mayoria
de los casos, se propende a garantizar, ain indirectamente, los bienes
involucrados para una eficaz y ulterior ejecucion del fallo definitivo.'®
En este sentido, la entonces denominada Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 9 de octubre de 1996, aunque sustentandose en la tesis de

125 ALSINA, Hugo. Tralado tearico practico de Derecho procesal civil y comercial. Buenas
Aires. Ed. Compania Argentina de Editores. Reimpresion, 1982, Tomo III-1, p. 288-
289, DUQUE CORREDOR, Romdn J. Ob. Cit. p. 148, 152-133 y 154, ORTIZ-ORTIZ,
Rafael. Ob. Cit. p. 16, 281, 283 y 286-288.

129 También debe ser tomada en consideracion la opinidn vertida por Maria Pia
CALDERON CUADRADO (Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civi, Madrid. Ed. Civitas, 1992, p. 140) segin la cual la finalidad pretendida con la
tutela cautelar solo se logrard si in fine el litigante victorioso obtiene la satistaccién
de su derecho en los términos que fue concedido por 1a resolucién judicial, ya que |
en ciaso contrario la sentencia no serd efectiva, o si lo es, lo serd parcialmente.
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la subsidiariedad de las innominadas, sostuvo “(...) que carece de todo
sentido la afirmacion de que las medidas innominadas no pueden tener
por objeto el aseguramiento de bienes cuando (.. .) el decreto y 1a ejecucion
de la medida se condiciona a la ineficacia que en el proceso puedan
tener las medidas de embargo, secuestro o prohibiciéon de enajenar y
gravar (..,).” 130 Por otra parte, no compartimos la afirmacion de Ortiz
conforme a la cual las medidas cautelares atipicas sélo versan sobre las
conductas de las partes'®!| pues si bien el paragrafo segundo del articulo
588 del Codigo adjetivo expresa “(...) En estos casos para evitar el dafo,
el Tribunal podrd autorizar o prohibir la ejecucion de determinados actos
(...)" , y conforme a una interpretacion literal del precepto podria
entenderse que se limjtan a regular directamente conductas de las partes,
la misma norma también expresa “(...) y adoptar las providencias que
tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion”, por lo que se
traspasa con tal redaccion el ambito limitado de las conductas de las
partes y se debe entender que el juez posee en este campo un poder
discrecional al momento de adoptar un tipo de medida cautelar especifico.

4. Definjcion

Las medidas o providencias cautelares atipicas son aquellas
disposiciones judiciales caracterizadas porque se basan en un criterio
discrecional en virtud del cual es valorada su oportunidad, urgencia y
contenido, y porque, como corolario, no se adecuan necesariamente a
un tipo legal sino a las necesidades de una situacion, persona u objeto y
a un resuliado concretos, teniendo por finalidad tutelar en sede cautelar
bien el probable derecho de una parte ante el fundado temorde que se
le pueda causar, en forma presunta o cierta, una lesion grave a de diticil
reparacian, o bien el aseguramiento provisorio de los efectos de la decision
sobre el fondo para que no se haga ilusoria.!32

130 Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob, Cir. . 1996, N° 10. p. 233.

131 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit, p. 350.

132 Enlo que toca a la definicidn de las medidas o providencias cautelares atipicas, el
tratadista italiano Ugo ROCCO (Tratade de derecho procesal civil, Tr. Santiago
Semis Melendo y Marino Ayerra Redin, Buenos Aires. Ed, Depalma. 2da reimpresion,
1977. Tomo V. p. 421) las prefiere denominar acciones cautelares atipicas y las
deline como: “Aquella accion que tiende a obtener una providencia no contemplacla
en previsiones legislativas especificas v que segin la naturaleza del interés, el
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En cuanto al poder general de cautela del juez podemos afirmar

que es aquella potestad instrumental-discrecional, insita al poder
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caricter del peligro que lo amenaza y las particulares circunstancias que surgen de
la situacion juridica, forma el juez segiin su criterio discrecional, por conceptuarla
mas idénea para obviar las consecuencias danosas de un evento que paodria producic
la supresién o la restriccion de dicho interés, y en consecuencia, de los efectos
obligatorios © ¢jecutivos, de la decision sobre ! mérito, si ésta ha declarado cierta
la existencia del interés protegido por el derecho objetivo, afirmado existente por
el solicitante™.

Otro maestro de la imponente escuela italiana de derecho procesal, Salvatore SATTA
(Derecho procesal civil, Tr. Santiago Sentis Melendo y Fernando cle la Rua. Buenos
Aires. EJEA. 1971. Tomo IL p. 230) prefiere fundamentarse en Ja definicion del
Cadigo Procesal italiano (art. 700) y nos explica que “... estas providencias tienden
a asegurar provisionalmente los efectos de la decision sobre el fondo v pueden
también pedirse por la parte que, durante el tiempo necesario para hacer valer su
derecho en via ordinaria, tiene fundado motivo para temer que el mismo sea
amenazado por un perjuicio grave e irreparable...”,

En Argentina, Ramiro J. PODETTI (Ob. Cif. p. 45) senala que “la medicla cautelar
genérica o innominacdla, es la que puede dictar el juez, atendiendo a las necesiclades
del caso, si no existiese en la ley una especifica que satisfaga Ja necesidad de
aseguramiento”, al tanto que la jurisprudencia argentina ha establecido que rales
medidas “.. son aquellas que pueden ser dispuestas para satistacer una necesicad
de aseguramiento provisional especifica, a cuyo respecto resultan insuficientes o
excesivas las medidas precautorias expresamente contempladas en la ley” (Sent,
15-1972. Apud. RAMIREZ, Jorge Orlando. Medidas cautelares. Buenos Aires. Ed.
Depalma, Reimpresion, 1979. p. 240)

En Venezuela, RENGEL-ROMBERG (Ob. Cit. p. 91) ha definido las medicdas cautelares
innominadas como "... aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el juez
seglin su prudente arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de
prevenir que pudiern quedar tlusoria la ejecucion del fallo o cuando hubiera fundado
temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion
al derecho de Ja orra”.

Otro autor venezolano, SANCHEZ NOGUERA (Ob. Cit. p. 83) nos ofrece en primer
lugar un concepto que califica como “eminentemente tedrico™ “... Pueden
consiclerarse las medidas cautelares genéricas como aquellas que dicta el juez
atendiendo a las necesidacles de cada caso si no existe en la ley una medida
especifica que satisfaga el aseguramiento, v, que estin dirigidas 2 asegurar la
efectividad y el resultado de la sentencia definitiva a dictarse en el proceso, o a
evitar lesiones graves o de dificil reparacion a los derechos de las partes, autorizando
o prohibiendo la ejecucion de determinados actos o adoptando las providencias
que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion”,

Seguidamente el mismo autor (Midem. p. 84) expresa otro concepto ya acdecuado
al contenido del pardgrafo primero del art. 588 CPC: “..son aquellas que el juez
puede dictar en el proceso, atendiendo 4 las necesidades de cada caso, para asegurar
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jurisdiccional del juzgador, salvo limitaciones legales expresas, por virtud
de la cual tiene la posibilidad de dictar, dentro de un proceso determinado,
medidas o providencias cautelares atipicas. El poder cautelar general lo

¢l resuliado (SIC) otras medidas de cautela que hubiese decretado, o para evitar
lesiones graves o de dificil reparacion a los derechos de las partes, autorizando o
prohibiendo la ejecucién de determinados actos o adoptando las providencias que
tengan por objeto hacer cesar Ja continuidad de la lesion”,

Para ORTIZ (Ob. Cit. p. 194, 259, 364-365) es el conjunto de medidas de naturaleza
cautelar cuyo contenido, por ser producto del poder cautelar general del Juez, no
estd expresamente determinado por el legislador que, a solicitud de parte, puede
determinar y acordar el juez, siempre que las considere -a su prudente arbitrio-
adecuadas para evitar que se produzca una lesién en el derecho o en la situacion
Fictica de cualesquiera de los litigantes, o para impedir que continde la lesion si Ja
misma es de caricter continuo en el tiempo.

Nuestra jurisprudencia también ha tenido opostunidad de pronunciarse sobre éste
tépico y asi tenemos definiciones como la de la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Pleno de fecha 13 de julio de 1999 (Asociacién Nacional de Propietarios
de Embarcaciones bajo régimen de Puerto Libre de Nueva Esparta y otros en nulidad),
conforme a la cual las medidas cautelares innominadas son las “(...) medidas que
no obedecen a la clisica tipologia normativa, sino que, han de ser dictadas en
atencidn a las exigencias del caso especifico (,..)" (Ramirez & Garay N° 156: 673).
Tenemos también deliniciones basadas en aportaciones doctrinales, como la
sentencia del 29 de julio de 1999 proferida por la Sala Politico Administrativa (Apud.
PIERRE TAPIA. Ob. Cit. 1999. N° 7. p. 520) a cuyo tenor: “Las medidas cautelares
innominadas han sido definidas como .. el instrumento procesal mediante el cual
el drgano jurisdiccional, en aquellos casos expresamente no regulados por el
legislador, pero en virtud de una clidusula general o residual adopta todas aquellas
medidas cautelares que considera necesarias y pestinentes para gasantizar la
efectividad de la sentencia definitiva..." (Hernindez Mendible, Victor. La tutela
camelar en el Comencioso Adminisirativo, p. 23). También se han manejado
definiciones basadas en el rigor de la letra del Cédigo adjetivo y muestra de ello lo
constituye la sentencia de la misma Sala de fecha 25 de noviembre de 1.999 en la
que se expresa: “., el juez de instancia tiene una funcidén cautelar genérica, que la
doctrina ha denominado poder cautelar genérico, que lo faculta para decretar
providencias asegurativas cuando considere que hay temor fundado de que una de
las partes puede causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra,
para lo cual puede prohibir o autorizar la realizacidn de determinados actos y
hacer pronunciamientos que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la
lesion,” (Apud. RAMIREZ Y GARAY. Jurisprudencia venezolana. Caracas, Ed. Ramirez
y Garay, N° 159, p. 463).
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actualiza o realiza el juez, entonces, a través de la adopcidn de esta clase
de medidas o providencias cautelares!?,

133 iCoémo ha sido definido en la doctrina ¢l poder cautelar general del Juez? Por
ejemplo, CALAMANDREIL (Ob. Cit. p. 65) lo definia como aquel poder “.. confiacdo
al juez fuera de los institutos singulares (1., v en virud del cual el juez puede
siempre, cuando se manifieste la posibilidad de un dafo derivado del retarcdo de
una providencia principal, proveer en via preventiva a eliminar el peligro en la
forma y con los medios que considere oportunos y apropiaclos al caso™,
Asimismo, el egregio jurista REDENTI (Ob. Cit. p. 284) nos dice que es “.. la
posibilidad de obtener providencias de cardcter preventivo - cautelar, dejando en
cada caso al juez, no s6lo el valorar las razones de su oportunidad y urgencia, sino
también el formar su contenido, como anticipo de lo que podrd después ser el
posible o probable contenido de una futura providencia de fondo”.

También Luigi MONTESANO (dApud. PROTO PISANIL, Andrea. Ob. Cit. p. 376) ha
tenido oportunidad de definir el llamado poder general de cautela como el conferido
a la autoridad judicial, para adoptar, caso por caso, las medidas que considere mis
oportunas a fin de asegurar el mejor resultado del proceso (de conocimiento y
ejecutivo) y sobretodo para evitar que el tiempo de produccién de la tutela
jurisdiccional no frustre en concreto su efectividad v utilidac.

Por su parte, FAIREN (Ob. Cit. p. 927) nos dice que la potestad cautelar general
concedida a los jueces consiste en “... la introduccion en un Codigo de una norma
general que les dé posibilidades de adoptar medidas cautelares innominaclas
aprioristicamente, por especificamente adecuadas a una situacion, 4 una persona u
objeto v a un resultado concretos ©

El magistraclo brasileno Sydney SANCHES ("Poder cautelar geral do juiz”, En: Revista
curso de direito Universidade Federal Uberlandia. Dir: Jay de Assis y Dinah Fernancles
de Carvalho. Volume 18, Nos 1,2, 1989, p. 82) entiende que es aguella jurisdiccion
que ejerce el juez, cautelancdo el probable derecho de una parte, con medidas no
previstas especificamente sino admiticlas genérica o abstractamente por el Codigo.
Para QUINTERO CE] poder cautelar general en Venezuela. Caracas. Ed. La torre, s/
f p. 10) el poder de witela genérico es aquel “... que faculta al juez para dictar, cada
vez que se produzca un peligro de dano juridico derivado del retardo en el
pronunciamiento de la providencia definitiva, las medidas cautelares que estime
mis aptas para obviarlo™.

ORTIZ (Ob. Cit. p. 280) dice que es una funcién otorgada a los Grganos
juriscliccionales en el proceso mediante el cual, las partes pueden pedir v el juez
acordar, con relacién al material Fictico subjudice, las medidas innominadas para
avitar una situacidn de dano o de peligro, o para evitar la continuidad del mismo,
pudiendo las partes suplir el silencio de la Ley en cuanto al contenido de la
providencia y el juez evaluar la pertinencia o adecuacion de las mismas, El mismos
autor esiima (bidem, p. 233) que el poder jurisdiccional mencionado es “cavietar”
por cuanto estd destinado fundamentalmente a que no quede ilusoria la ejecucion
del fallo y a evitar un dano inminente de una de las partes contra la otra; y es
“general” en tanto las reglas del CPC se aplican a todos los procesos en los cuales
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:Se puede interpretar que en Venezuela el paragrafo primero del

art. 588 del CPC consagra un poder general de cautela, entendido como
la “abstracta posibilidad de parte del Juez de tutelar cautelarmente
cualquier derecho subjetivo,”?'?

Ha observado autorizada doctrina que, no obstante las innovaciones

incorporadas al vigente Cddigo de Procedimiento Civil no puede
considerarse que se dio cabida a una regulacidn general del instituto
cautelar que abarque todas sus manifestaciones, coma las medidas sobre
las personas y las pruebas anticipadas, omisién que en el caso de estas
Gltimas medidas se explica porque no son providencias propiamente

134

no haya regulacion expresa, y ademds por cuanto no hay una regulacidn expresa
del “contenido de la medida”, dependiendo su configuracién de la discrecionalidad
del juez para apreciar su pertinencia, y la determinacion de su finalidad.
DITTRICH, Lotario. Ob, Cit. p. 203. En cuanto a esta interrogante, respecto de la
recientemente derogada legislacion procesal civil espanola, Maria Pia CALDERON
CUADRADO (Ob. Cit. p. 110-111 y 157) informa que al quedar constituido el imbito
objetivo de aplicacion del an. 1428 de la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola por obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa especifica, a diferencia de
otras legislaciones, la abstracta tutela que parecia desprenderse de tal precepto
queda, al menos en parte, concretada, y consecuencialmente, no es factible sostener
que contenga una potestad cautelar general en cuanto tal funcion viene referida no
a cualquier situacion tomada en consideracion, sino s6lo a las que taxativamente se
refiere el precepto. En efecto, el legisiador espanol -dice esta autora-, Iejos de
inclinarse pos un poder general de cautela, prefisic establecer una serie de medidas
cautelares tipicas subordinadas a la existencia de condiciones especificas, junto a
las cuales introdujo a modo de cierre el articulo 1428, En ninglin momento decidio
crear una norma omnicomprensiva de todos los supuestos y situaciones necesitadas
de tutela cautelar, sino simplemente clausurar el sistema cautelar espanol ante una
posible insuficiencia de la regulacion tipica.

Por lo que toca a la novisima jey de enjuiciamiento civil espanola de 2000, en
comentanio al que fuera el Anteproyecio del nuevo instrumento legal, José Luis
VAZQUEZ SOTELO ("La conliguracion de las medidas cautelares en el Anteprayecta
de LE.C.” En: PICO I JUNOY, Joan (dir) Presente y futtro del proceso civil. Barcelona-
Espana, Ed. Bosch. 1998. p. 670-672) increpa que el mismo no dedique un libro al
proceso cautelar, como tercera categoria procesal junto al proceso de conocimiento
y al de gjecucidn, ni hable de tutela cautelar, ni reconozca un derecho genérico de
cautela pargjo al correspondiente derecho subjetivo material, el cual permite otorgar
cautelas sustanciales o medidas autosatisfactivas, que por si solas suministran la
tutela interesada; par el contrario, conforme a un anticuado punto de partida,
habla de “medidas”, que deben ser acordadas sobre “bienes y derechos del
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cautelares.1? Lamentamos no compartir la opinién de este brillante jurista,
Ya hemos constatado que la norma venezolana se basa de manera mediata
en el art. 324 del Progetto Carnelutti de 1926, el cual es considerado por
autorizadisima doctrina italiana como un ejemplo de introduccidn de

una clausula cautelar genera

1136, v que, por otra parte, supera en contenido

T

a los arts. 798 y 799 brasilerios y al art. 700 italiano, basicamente porque |
en su redaccidn no se establecen limites, fuera de los ordinariamente

exigidos, a la admisibilidad de la tutela cautelar atipica. Aunado a esto, el

135
136

110

demandado”, y regula el “procedimiento cautelar”, admitiendo, s6lo para regular |

ciertas medidas cautelares, normas en blanco que faciliten su adopcion,
En el Uruguay, por su parte, alguna doctrina (ABAL OLIU, Alejandro. Ob. Cit. p. 90-

91) ha interpretado que el art, 316 del Codigo General del Proceso prevé una |

enunciacion de medidas cautelares que no es taxativa por lo que en el mismo se

recoge la denominada “potestad cautelar general”, la que establecia ya antes el art. |

62 de la ley 13.355, y ain cuando esta norma no lo hubiera aclarado, tal potestad
resulta igualmene del acapite del art. 312 del Codigo General del Proceso el cual
estipula: “Podrin adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime que

son indispensables para la proteccion de un derecho v siempre que exista peligro

de lesion o frustracion del mismo por la demora del proceso." (PODER LEGISLATIVO
DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. 1990. p. 71).

Se entiende que se encuentran comprendidas dentro de esta “potestad cautelar
general” tanto las medidas cautelares conservativas como las innovativas, pues si
bien ambas implican en mayor o menor graco una alteracion de la realidad existente
para asegurar la ejecucion de la providencia principal, las primeras deben ser
entendidas como aquellas que conducen a mantener la situacion que hace viable la
gjecucion, hasta que ésta se produzca; mientras que las segundas conllevan
modificar la situacidn de que se trate para que sea viable la ejecucion cuando la
misma proceda (ABAL OLIU, Alejandro. Ob. Cit. p. 91-92)

A contrario sensu, otros han afirmado (VESCOVI, Enrique. La reforma de la fusticia
civil en Latinoamérica. Santa Fe de Bogotd. Ed. Temis. 1996. p. 109-110) que a
pesar de que ¢l moderno codigo adjetivo uruguayo tiende a buscar una mayor
eficiencia de la justicia - estableciendo, entre otros, el principio de que la finalidad
del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales, art, 14 del Codigo General
del Proceso-, si bien ha aumentado los poderes cautelares del juez, introduciendo
nuevas medidas cautelares, como la de no innovar, no ha plasmado el “poder
cautelar genérico del Juez”, 4 pesar de que previé una norma la cual expresa que
las medidas enumeradas lo son sin perjuicio de cualquier otra que el juez adopte
para prevenir dafos futuros v asegurar el resultado del proceso, asi como anticipar
la tutela (en casos diferenciaclos de necesidac) por via de medicas que tienen la
caracieristica de ser irreversibles.

DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob. Cit. p. 140-141.

SATTA, Salvatore, Aprid. DITTRICH, Lotario. Ob. Cit. p. 204.

|
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art. 26 de la Constitucion venezolana de 1999 garantiza a toda persona,
en sede judicial, la wutela efectiva de sus derechos e intereses mediante

una justicia, entre otros atributos, idonea y expedita, sin dilaciones
indebidas, de modo tal que se le permita al justiciable el obtener con
prontitud la decisién correspondiente. A mayor abundamiento, al
sustentarse el instituto en estudio en la aplicacién del método del proceso
civil de resultados, bien sea, como expresa Spota'?’, por una mera
extension del sentido gramatical, sea por una necesidad de logica juridica,
sea por razones de equidad o porque lo exige el elemento social inherente
a toda norma juridica, en ultima instancia, se justifica y debe legitimarse
el recurso a una interpretacién extensiva del precepto, tal y como lo
entendié nuestro Supremo Tribunal de Justicia, actuando como Corte en
pleno, en sentencia de 15 de enero de 1995199

Lo anterior se refuerza con el alcance que el legislador le ha dado a las
medidas innominadas en el parigrafo primero del articulo 588, por
cuanto, si bien las enuncia inicialmente como autorizaciones o
prohibiciones que el juez puede acordar a la ejecucion de determinados
actos, sin embargo, de inmedijato sefiala en forma amplia la posibilidad
del juzgador de *adoptar las providencias que tengan por objeto hacer
cesar la continuidad de la lesién”, Con esta dltima frase se amplia la
facultad acordada, por cuanto excede del simple imbito de las
declaraciones autorizatorias o prohibitivas, para referirse a otras medidas
CONCretas...

Por todo lo anterior, consideramos que, por lo que corresponde a
nuestro pais, puede mantenerse la tesis de un poder cautelar general
para el juez civil derivado del parigrafo primero del art. 588 del codigo
de Procedimiento Civil'® | por cuanto debe entenderse que el verdadero

137 SPOTA, Alberto G. Fl jutez, el abogado y la formacion del derecho a traves de la
Jurisprudencia, Buenos Aires. Ed. Depalma. 2a reimpresion. 1989. p. 08.

138 Apud. CANOVA GONZALEZ, Antonio. Reflexiones pava fa reforma del sistema
contencioso administrativo venezolano. Caracas. Ed. Sherwood, 1998, p. 278,

139 Sesiin la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de
fecha 9 de marzo de 2.000 (Caso Dominga Bracho y otros en amparo) en la cual
actué como ponente el Magistrado José Manuel Delgado Ocando, ... la posibilidad
de dictar medidas cautelares innominadas, supone el ejercicio del poder cautelar
gengral que asiste a todos los jueces de la Republica, y que se dirige al eficaz
aseguramiento y prevencion de os presuntos derechos deducidos en juicio por las
partes, tanto si se solicitan en la fase de cognicién como en la de ejecucion..”
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sustento de la potestad cautelar del Juez es, hoy en dia, la preeminencia
en el derecho procesal moderno del principio de lo preventivo sobre lo
reparador!®, de modo tal que, como lo expresara el Maestro Humberto
J. La Roche en voto salvado a una sentencia de la Sala Politico
Administrativa del 3 de julio de 1996 (caso Asociacién de Productores de
Cerdos Zuata), estamos asistiendo a una “etapa universal de desarrollo
de los poderes cautelares del Juez en el proceso, como indispensable
garantia del derecho a la tutela judicial efectiva. “141

También la Sala Politico Administrativa del maximo tribunal se ha pronunciaclo en
sentido similar. Mediante sentencia 788 del 10 de abril de 2000, siendo ponente el
Magistrado Carlos Escarrd, expresé: “En todo caso, debe indicarse, que la garantia
a la tutela judicial efectiva, actualmente consagracla en el Articulo 26 de la Constitucicn
de la Repdblica Bolivariana de Venezuela, obliga a reconocer que el Juez cuenta
con un poder cautelar general, amplio, que le permite adoptar, con prudencia y sin
excesos, e independientemente de la pretension principal, la medida cautelar
provisional pertinente o adecuada para garantizar la eficacia de la sentencia principal”.
Anteriormente, la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 15 de noviembre de 1995 (Caso Lucia Hernindez y Arnoldo J,
Echegaray) cuya ponente fue la Magistrada Cecilia Sosa Gomez, mantuvo un criterio,
va no referido concretamente a la potestad del Juez de dictar medidas cautelares
atipicas sino a la institucion cautelar en general, conforme al cual “., -en defensa
del derecho constitucional a la defensa- debe acudirse al poder cautelar general
aue a todo juez, por el hecho de tener la atribucion de decidir y ejecutar lo juzgado,
le es inherente. Lo anterior, por cuanto una proteccion integral del indicado derecho
constitucional a la defensa y a una tutela judicial efectiva requiere siempre de
mecanismos cautelares ddneos v suficientes gue permitan dar 2 la sentencia definitvg
la eficacia que, en caso de transcurrir en su totalidad el proceso sin correctivos, se
veria absolutamente cercenada o, al menos, menoscabada”.

o similar sentido, la sentencia de la misma Sala del 10 de octubre de 1996 (Caso
AE. Delmont Mauri) con ponencia de la Magistrada Josefina Calcano de Temeltas,
en la cual se argumenta que “Ciertamente, la existencia de un proceso, no implica
a priori 1o necesidad de que sean dictadas medidas preventivas; pero no cabe duda
de que si presupone una potestad cautelar general por parte del juez para asegurar
la efectividad de aquél. En electo, de nada serviria disponer de facultades para
componer la lits al final del proceso, si durante el proceso no se tuviesen
adicionalmente las facultades necesarias para hacer posible esta deflinitiva
composicion procesal,..”

140 MORELLO, Augusto Mario. fos abogados. Buenos Aires. Ed. Abeledo-Perot. 2 ed.
1999, p. 197.

141  La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 1 de febrero
del 2000, ha podido afirmar de manera andloga que “(..) sin duda el pilor
Sundamental de la tutela judicial efectiva lo constitiye la institucion de las medidas
cattelares (...)" (consultada en original).
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5, Caracteristicas

Duque Corredor'®? estima que la caracteristica’®? de las medidas
cautelares, tanto tipicas como atipicas, es que “las decretara el Juez, solo
cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo “ Cart. 585 del Cédigo de Procedimiento Civil), de lo cual se deduce
que su finalidad es la de asegurar la eficacia de la sentencia que llegue a
dictarse en un proceso pendiente, Por su parte, la Casacion Civil, en
sentencia del 8 de abril de 199914 actuando camo Tribunal Constitucional,
tuvo oportunidad de establecer una vez mas que las medidas preventivas
s¢ caracterizan por:

142 DUQUE CORREDOR, Romdn José. Ob, Cif. p. 148.

143 La doctrina venezolana (CANOVA, Antonio. Ob. Cit. p. 256-282; RONDON, Hildegard,
Ob. Cit. p. 309-315), haciendo recepcion de los desarrollos que e¢n maleria de
derecho comunitario, sobre tada en la decada de los anos noventa, ha tenido la
teoria de las medidas cautelares, menciona que algunos caracieres o principios
tradicionales se mantienen vigentes en su regulacion, como los de discrecionalidad,
suficiencia cautelar, urgencia e igualdad procesal, mas oros se encuentran en franca
retroceso en su aplicacién, a saber, el caricter excepcional o extraordinario de las
medidas; como coralario, su interpretacion restrictiva y su taxatividad (deben estar
contenidas en disposicion expresa); €l que sean potestativas para el juez, debiendo
ser solicitadas expresamente por las partes, v que solo procedan cuando se
demuestran circunstancias extraordinarias; el que no pueden suponer un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, el que no puedan anticipar ¢l fallo
definitivo, ni atectar el interés general (carecen de contenido anticipativo.
En sustitucién de tales principios tradicionales, se han desarrollado los denominados
principios madernos de proteccion cautelar, entre ellos los siguientes:
A.- Las medidas cautelares son manifestacion del derecho a la defensa y a la tutela
judicial efectiva, ya que son instrumentos de la justicia dispuestos para que el fallo
sea ejecutable vy eficaz (Decision “Factartame” del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas del 19 de junio de 1990,
B.- Son el instrumento destinado a impedir que el transcurso del proceso atente
conira quien tiene la razon,
C.- Son instrumentos inherentes a la funcién de juzgar y ¢jecutar lo juzgado, no
dependiendo de una rigida aplicacion del principio dispositivo.
.- Son parte de un poder cautelar general, por lo que no exige norma especial
que las tipifique,
.- Protegen cualguier tipo de pretension,
F.- Pueden ser anticipatorias del fallo definitivo.
G- El interés general en abstracto, no puede oponerse a las medidas cautelares
cuando estas protegen un derecho fundamemal,

144  Apud. RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cir. 1999. CLII. p. 389-390.

B R Py

w3




CarLos ALBERTO URDANETA SANDOVAL

a) la instrumentalidad, pues anticipan los efectos de la sentencia
definitiva para asegurar su eficacia; b) la provisionalidad, porque no
son definitivas, sino surten efectos mientras dure el juicio principal, al |
cabo de lo cual su efecto serd sustituido por otro de caricter permanente;
¢) la urgencia, en razén de que su objeto es impedir que se verifique
un dafio juridico derivado del retardo de la providencia jurisdiccional
definitiva, por lo que deben ejecutarse ripidamente, mediante un
procedimiento sumario, y serd luego de ejecutadas que se admitird la
intervencion de las otras partes; ) la variabiliclad, lo cual implica que
pueden ser modificadas o revocadas si varfan las circunstancias de
hecho que le sirven de sustento, pues no producen cosa juzgada y se
revocardn si la pretension es desestimada o, por el contrario, serin
sustituidas por otra de caricter permanente, si la pretension da lugar a
un pronunciamiento favorable,

|
Procedamos, entonces, a analizar las diferentes caracteristicas que

le han sido otorgadas a las medidas cautelares.

5.1. Anticipacion de la garantia. Como explica Angel Landoni |
Sosal®®, la medida cautelar procura anticipar provisionalmente los efectos
de la sentencia definitiva, con la finalidad de prevenir el dafio que podra
derivarse del retardo en el pronunciamiento sobre el fondo. En otras
palabras, las medidas cautelares constituyen uno de los actos que
comportan la “idea” cautelar en tanto configuran la anticipacién sustitutiva |
y provisoria de un momento procesal hipotético, o de las condiciones
que lo hagan posible, a los efectos de evitar su imposibilidad o mayorJ
dificultad en un momento futuro, frustrando legitimas expectativas, en
razén del peligro en la demora de su produccién. 146

145 LANDONI SOSA, Angel. “La cooperacion juridica internacional en el Proyecto de
codigo procesal civil modelo para Iberoamerica y en el nuevo codigo general del
proceso del Uruguay". En: XIT Jornadas Iberoamericanas de Derecho procesal
Madrid. Ministerio de Justicia. 1990, Vol, I, p. 323.

146 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. El proceso civil, comercial ypenal de América Latina,
Exhortos. Prueba. Embargos en el extranjero; ejecucion, quiebra, Sucesién;
extradicion; arbitraje. Buenos Aires. Ed, Depalma. 1989. p. 292; Introduccion al|
estudio del proceso. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1983. p. 284; Teoria del Proceso.
Buenos Aires. Ecl. Depalma, 1979. p. 258; SATTA, Salvatore. Commentario al Codice |
di Procedura Civile. Milano. Casa Editrice Dott. Francesco Vallardi, Ristampa riveduts |
e corretta. 1966. Tomo IV, p, 270, |
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5.2. Jurisdiccionalidad. Expresa la doctrina'¥ cuando el Estado se
reserva el poder de resolver los conflictos entre los particulares, ejecuta
una funcion propiamente jurisdiccional. Debe inferirse, entonces, que
toda actividad que estd destinada a garantizar esa funcién, como las
medidas preventivas o cautelares, debe enmarcarse dentro de esa misma
potestad, vale decir, que las medidas cautelares son necesariamente
jurisdiccionales. Entendemos que la jurisdiccionalidad apareja como
consecuencia, y asi lo establece el propio ordenamiento juridico
venezolano (art. 588, caput), el que las medidas cautelares deben ser
dictadas por el 6rgano judicial “en cualquier estado y grado de la causa”,
pero bajo el entendido que lo esencial para las mismas es la propia
cualidad jurisdiccional, siendo el hecho de que puedan ser dictadas dentro
del desarrollo del proceso de cognicion, una ratificacion y a la vez
concretizacién de tal condicion, caracteristica a la que sin embargo Ortiz!48
otorga preponderancia principal. En razén de la jurisdiccionalidad, advierte
Rond6n!??, las medidas cautelares no son susceptibles de aplicacion,
bajo los términos enunciados en el Cédigo adjetivo civil, en el campo del
procedimiento administrativo, a excepcion de que una disposicion expresa
de Ley faculte a la Administracién para aplicarlas, verbigracia, cuando se
dilucidan intereses contrapuestos de los particulares o en caso de
procedimientos vinculados a los intereses fundamentales del Estado y la
colectividad (interés publico, orden publico).

5.3. Instrumentalidad o accesoriedad. Es definida por la doctrina
como la “(...) relacién de servicio que vincula a toda cautela con un
proceso principal, de tal modo que no es fin en si misma sino medio
para garantizar la efectividad de los resultados de ese proceso (...)"1*,
encontrindose prevista en nuestro Codigo de Procedimiento Civil, cuando
sefiala que las medidas preventivas establecidas en el titulo respectivo
‘las decretara el Juez, sélo cuando exista riesgo manifiesto de que quede
lusoria la ejecucion del fallo (...)". Luego, argumenta con légica Ortiz!?!,
sino existe una decision judicial de la cual se tema que quede ilusorio su
contenido, no podrid decretarse una medida preventiva; de lo cual se

147
148
149
150
151

ORTIZ-ORTIZ, Ralael, Ob, Cit. p. 453.

Ibidem, p. 493-494,

RONDON, Hildegard. Ob. Cit, p. 320.

CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Ob. Cit. p. 39y 73-76.
ORTIZ-ORTIZ, Rafael, Ob. Cit. p. 484.
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puede deducir que sélo dentro de un proceso previo, puede decretarse |
alguna de las medidas preventivas previstas en el texto procesal.}>?

Dugque Corredor!?| quien sigue a Calderén', resume en cuatro
las implicaciones del caricter instrumental de las medidas o providencias
cautelares: 1) Su subsistencia se encuentra vinculada a un proceso
pendiente o por iniciarse; ii) Se extinguen al finalizar el proceso principal,
bien porque no se consideran necesarias o0 ya porque, tratindose de
condlenas, pueden ser sustituidas por otras medidas ejecutivas dentro del§
procedimiento de ejecucion de sentencias (arts. 526 y 527 del Cédigo de
Procedimiento Civil); iii) Su duracién es temporal por estar supeditadas
al proceso principal!®; iv) Deben adecuarse al posible contenido de la
sentencia.

152 Sostiene ORTIZ (Ob. Cit. p. 484 y 478) que doctrinariamente es posible distinguir
dos tipos de instrumentaliclad, una que llama “instrumentalidad mediata”, esto es,
aquella propiedad del sistema cautelar, mediante la cual las partes pueden solicitar
una medida, en orden a preservar la ejecucion o efecividad de la decisién de
meérilo y en un proceso atn no iniciado pero el cual debe instaurarse en un lapso |
o término fijado por la ley o el juez, y otra que denomina “instrumentalicad
inmecdiata”, verbigracia, aquella situacion mediante la cual las partes pueden solicitar
una medida cautelar en orden a preservar la ejecucion del fallo que habrd de
dictarse en un proceso actual en el cual, al menos, se ha presentado el libelo de la
demanda y atn la parte afectada no estuviere citada, debido a que no todos los |
ordenamientos juridicos de los paises han adoptado el mismo esquema, e incluso
en algunas legislaciones coexisten ambas situaciones. Opina que en nuestro Derecho
no estd prevista la posibilidad -entendemos que como regla general- de solicitar
ung medida innominada si previamente no se ha iniciado un juicio, por lo que rige
en nuestro sistema la instrumentalidad inmediata.

DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob, Cit. p. 143-144, |
CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Ob. Cit. p. 35-30. l
La sentencia N° 528 de la Sala Politico-Administrativa del 1 de agosto de 1996 nos
dice al respecto: “...la naturaleza juridica cle toda medida cautelar la hace depender |
necesariamente de la suerte de la causa principal; de manera que, si en un caso |
concreto como €l de autos, la accion es declarada inadmisible, aquélla deja de
surtir efectos legales y es a ello a lo que se relirié el Juzgado de Sustanciacion al

—
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estimar que, en relacion al pedimento de revocatoria de la referida medida cautelas, &

resultaba *...inoficioso pronunciarse al efecto, en vista de la decisién adoptada...
"Pero, como quiera que existe una decision judicial por la cual fue decretada la |
medida cautelar en cuesticn, esta Sala considera necesario su revocatoria expresay |
asi se decide" (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Agosto 1996. p. 269-270),
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5.4. Provisionalidad y urgencia. lLas medidas cautelares son
provisionales, por una parte, como asienta Landoni Sosa, pues se decretan
mediante un conocimiento sumario que ademds es unilateral'®, y por la
otra parte, segin entiende Calderén, en cuanto resultan en esencia
situaciones temporales cuya duracion esta limitada, por su vinculacion
con el proceso principal, a la resolucién definitiva del litigio, 0 a su no-
iniciacién, por lo que bajo ningin supuesto pueden considerarse como
situaciones perdurables, no obstante predicarse su variabilidad!>’. De
hecho, explica Fairén, si en un momento procesal determinado del proceso
principal, desaparece el fumus boni iuris “(...) la medida cautelar adoptada
seatin aquél, puede y aun debe desaparecer; sin perjuicio de que, s
torna a surgir en el proceso principal, aquél ‘fumus boni iuris’ torna a
aparecer la medida cautelar (u otra mas adecuada).” 158 Por su parte, la
urgencia se entiende una caracteristica fundamental del sistema de medidas
cautelares que, segin Henriquez La Roche'®, se justifica frente al temor
fundado de que quede ilusoria la ejecucion del fallo por el peligro de
retardo de la administracion de justicia y que presenta dos manifestaciones:
una atiende a la simplicidad de las formas o trimites para lograr la rapidez
en el tiempo; y otra, a la superficialidad en el conocimiento previo de la
materia de fondo, es decir, del derecho reclamado en sede principal,
antes de proceder 2 la ejecucidn.

5.5. Dispositividad y [lexibilidad o variabilidad. En materia de
medidas cautelares, expone Ortiz, rige el principio dispositivo, y la
discrecionalidad del Juez en esta materja se agota en la determinacion de
la adecuacion, pertinencia y el anilisis de los presupuestos, pudiendo
actuar s6lo de oficio cuando una norma expresa lo establezca o cuando
esté interesado el orden publico, pues en la materia estin involucrados
son los derechos de las partes y se afectan intereses individuales!?, Por
lo que toca a la flexibilidad o variabilidad de la funcién cautelar, ensefia
Fairén, que procede la aplicacién del principio Rebiic sic stantibus; si
resulta alterado “el estado de las cosas”, pues por la natural dinimica

156
157
158

LANDONI SOSA, Angel. Ob. Cit. p. 325.

CALDERON CUADRADQ, Marfa Pia. Ob. Cit. p. 34.

FAIREN GUILLEN, Victor, Doctrina general del derecho procesal. Barcelona, Ed,
Bosch. 1990, p. 47.

HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo.Ob. Cit. Tomao IV. p. 294.

ORTIZ-ORTIZ, Rafael, Ob. Cit. p. 512-515.
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evolutiva del proceso declarativo o ejecutivo, “(...) el cautelar, a su vez
debe evolucionar: de ahi que se haya dicho que ‘las medidas cautelares
no surten efectos de cosa juzgada’, cuando si la surten, pero limitada a
‘aquel estado de cosas que no ha dejado de existir’, pasindose a otro y a

otra medida o a una mayor o menor intensidad —las adecuadas— de la

anterior” 161,

Respecto de la novedad que justifica la variabilidad o flexibilidad
de la medida cautelar, Calderén indica: i) en cuanto a su momento, se
excluyen tanto las cuestiones deducidas, como las que pudieron deducirse
en el transcurso del proceso; pero si serd posible otorgar el cardcter de
nuevo a aquellas circunstancias cuya invocacién hubiera sido realmente
imposible; i) en cuanto a su objeto, los hechos afirmados y cualquier

otro dato apto para influir en el sentido de la resolucion que pretende J

lograrse, cuya utilizacién no fue posible en el proceso cautelar por
imposibilidad de acceso a los medios de acreditamiento; iii) en cuantoa
la calidad de la novedad, la doctrina se inclina (inicamente por admitir la
iniciacion de un nuevo proceso cuando la modificacion producida tiene
cardcter esencial, vale decir, si influye de manera relevante en la decisién
que pueda adoptar el 6rgano jurisdiccional 162

5.6. Adecuacion. Se asevera, principalmente en un sector de la
doctrina espanola, el cual es seguido en Venezuela por Ortiz!®3, que,

como toda medida cautelar est4 intimamente preordenada a la ejecucion, |

debe existir una homogeneidad entre el contenido de la medida cautelar
decretadla y la relacion sustancial debatida en el proceso principal, para

que aquelia pueda ejecutarse sobre el contenido de éste; pero tal relacién §

no puecde comportar una identidad pues estarfamos en presencia de una
ejecucion anticipada de la sentencia que podria hacer inejecutable la
decision definitiva en caso de que sea adversa a quien salié favorecido
con la medida cautelar de que se trate.

Calderén resume las principales consecuencias de tal postura,
enunciadas en sentido negativo por la doctrina espafola: Primero, la
exclusion de proteccién cautelar a todas aquellas sentencias cuyos

161 FAIREN GUILLEN, Victor. Ob. Cit. p. 47.
162 CALDERON CUADRADQ, Maria Pia. Ob. Cit. p. 266-269.
163 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 476.
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pronunciamientos no sean de condena, como las pretensiones meramente
declarativas o constitutivas, pues su preordenacion a la ejecucion impedira
garantizar su efectividad; segundo, si la medida cautelar debe revestir
cualitativamente las mismas caracteristicas que la medida ejecutiva, sélo
podrin concederse aquellas que sin coincidir vayan destinadas a hacer
posible la ejecucion y, consecuencialmente, dada la deficiente regulacion
legal en esta materia, el contenido de la cautela se verd notablemente
reducido.16% No obstante, Calderén!®> no se adhiere a la tesis de la
homogeneidad pero no-identidad de las medidas cautelares respecto de
la ejecucion forzosa, con base al argumento de que el error inicial de tal
6ptica viene referido a que la propia preordenacién de las medidas
cautelares respecto a la ejecucién se verifica sin una base normativa
cierta y en consideracién al mero aseguramiento del estado de hecho o
stalu quo inicial, impidiendo aquellos cambios que pudieran frustrar el
resultado practico del proceso principal. A contrario sensu, esta autora
considera que al hablar el legislador espafol de “asegurar la efectividad”
de la sentencia, dicha efectividad puede garantizarse a través de una
medida no simplemente parecida sino incluso idéntica en todo o en
parte 2 la ejecutiva, para modificar e incluso innovar el mundo exterior
con el fin de que la resolucion despliegue toda su eficacia, con lo cual se
estard dentro del cumplimiento estricto de la funcién encomendada,
siempre y cuando se respeten a todo evento la concurrencia de los
presupuestos y caracteristicas exigidos por la Ley.1%

164 CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Ob. Cit. p, 60.

165 Ibidem. p. 61 y 71.

166 La propia autora (Ibidem. p. 71-73) menciona las ventajas de una interpretacion
como la que propugna con base a lo dispuesto por la legislacion espanola: Por un
lado, la no equiparacion efectividad-ejecucion elimina los problemas que se plantean
en torno al aseguramiento de las pretensiones diversas a las de condena que se
hacen valer en el proceso principal. Por otra parte, se permite también ampliar el
campo de la witela cautelar posibilitando en caso necesario la adopcion de medidas
de esa naturaleza en el proceso de ejecucion. Ademis, no sélo la medida cautelar
va a intentar evitar ese periculum clsico de infructuosidad, sino también el peligro
de tardanza de la resolucién principal, de manera tal que no sélo el aseguramiento
va a ser factible, sino que la rotundidad de la norma para elegir aquella medida que
sea necesaria para la efectividad de la sentencia, obligard en ciertos casos a permitir
solicitudes no simplemente conservatorias, sino incluso satisfactivas.
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En conclusion, si finalidad inherente a toda funcién cautelar es
asegurar la efectividad del contenido sentencial, conduce a consecuencias
ilogicas o inicuas limitar los efectos cautelares a una, valga la extrapolacion, |
capitis diminutio frente a la probable decision sobre el fondo, ya que |
por su propia naturaleza la amenaza de eventos danosos en muchas
ocasiones resulta més inminente y peligrosa durante el propio proceso,
situacion esta que debe controlar la funcién cautelar, tanto es asi que
actualmente resulta permisible utilizar la técnica de la anticipacion a fin
de evitar la consumacion del dano.

5.7. Autonomia e independencia procedimental. Se ha explicado!®?
que las medidas cautelares atipicas tienen una autonomia relativa, pues
resultan autbnomas en relacién con el proceso principal en lo que respecta
a los tramites procedimentales, mas son dependientes e instrumentales
del proceso principal en cuanto a su procedencia, por garantizar las ‘
resultas del mismo, pero no en lo que toca a su existencia. Tal afirmacién |
encuentra fundamento, segtin explica el mismo autor, en varias razones:
i) Las medidas cautelares pueden decretarse en cualquier estado y grado |
del proceso hasta tanto se produzca sentencia definitivamente firme, lo
cual implica que no depende de ningin tramite previo —dentro del |
proceso— para hacer procedente dichas medidas; ii) Constituyen un :
procedimiento con sus propios trdmites, se inicia con una solicitud
motivada y al cual deben acompanarse elementos probatorios suficientes
(art. 585 del Codigo de Procedimiento Civil), existe una valoracién
preliminar del juez en cuanto a las pruebas y el decreto de la medida |
debe hacerse el mismo dia en que se haga la solicitud (art. 601 etusdem), |
luego del decreto y la ejecucion se abre automaticamente una articulacion |
probatoria (art. 602 eiusdem) y luego, una decision del juez contra la
cual se concede apelacién (art. 603 eiusdem); iii) Si sentenciada la causa, |
no se hubiere decidido todavia la articulacion pendiente sobre las medidas |
decretadas, el Tribunal ante quien se haya promovido continuard |
conociendo de ella, aunque se haya admitido apelacién en ambos efectos
o recurso de casacién contra la sentencia definitiva (art. 606 eiusdem),
ello se explica pues la sentencia de fondo atin no ha adquirido el caricter
de definitiva; iv) Es procedente el recurso de casacién frente a las mismas,

167 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob, Cit, p. 458 y 471.
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ya que la sentencia definitiva del juicio principal no podria reparar algiin
gravamen que se le cause a alguna de las partes, con lo cual se garantiza
la‘igualdad de las partes en el proceso; v) La tramitacion de la medida
cautelar no prejuzga sobre el contenido definitivo o de fondo; en el
sentido de que no cabe en modo alguno recusacion contra €l juez que
acordd la medida, y menos atin impide la continuacion del juicio principal
(art. 604 eiusdem).168

6. Clases de medidas
En lo que toca a las conductas que puede autorizar o prohibir el
Tuez'%, segin el criterio de Ortiz se perfilan dos situaciones: en la primera,
cuando exista riesgo de dano inminente el juez puede autorizar o prohibir

168 Ibidem. p. 458-459.

169 ;De que manera se determina el tipo de medida a decretar en el derecho comparado?
Encomramos el denominado “balanice de conveniencia”, fest generalmente aplicado
por los tribunales ingleses cuando consideran la posibilidad de otorgar una
interlocutory injunction, y el cual es biasicamente el contenido en American
Cyanamid Co. vs Ethicon Ltd.., sobre el cual nos comenta DEL GUAYQ (Ob. Cit. p.
87): “En general, si una eventual indemnizacién por danos compensaria
adecuadamente al demandante, entonces no se otorgard la injunction. Del mismo
modo, si los dafos que el demandado sufrirfa a consecuencia del otorgamiento de
la injunction pudieran ser adecuadamente compensados por una indemnizacion
posterior, entonces hay argumentos poderasos para el otorgamiento de aquélla.
Hay, ademds, otros elementos a considerar, tales coma el mantenimiento del status
quo y, excepcionalmente, 4 firmeza que, a primera vista, tienen los argumentos
esgrimidos 4 su favor por las partes (éste es el lamado strong prima facie case test;
entre nasotros ha hecho fortuna el aforismo latino fumus bond iuris) C..)."

Ya dentro del Derecho continental, podemos mencionar los comentarios realizados
por Carlos FERNANDEZ NOVOA (Derecho de marcas. Madrid. Ed. Montecorvo.
1990. p. 197-198), quicn a pesar de hacer referencia a la materia especifica del
derecho marcario, apunta algunos factores generales en cuya consideracion puede
inspirarse el arbitrio equitativo del Juez para fundamentar Ja decision judicial acerca
de la procedencia de adoptar las medidas cautelares solicitadas por el titular de la
marca registrada. En primer lugar, la circunstancia de que la usurpacién de la
marca del demandante por el demandado no ofrezca dudas razonables, exempli
gratia, cuando el presunto infractor usa una marca idéntica o cuasi-idéntica a la del
pretensor para designar productos o servicios idénticos o similares. En segundo
lugar, el dato de que una continuada usurpacion de Ja marca por pane del demandado
puede traer consigo el eventual inicio de usurpaciones posteriores por parte de
terceros. En tercer lugar, ¢l hecho de que el demandado es insolvente o no dispone
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la realizacion de determinados actos (sélo obligaciones de hacer o ng
hacen); y, en un segundo aspecto, cuando la lesién sea continua “puede
adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad
de la lesion”, es decir, obligaciones de hacer, o no hacer, y eventualmente
obligaciones de dar, la cual sélo podria recaer sobre muebles. Ortiz
también se pregunta: en los casos de un peligro inminente de dafho,
¢podrd el juez ordenar la realizacién de obligaciones de dar? (Vgr. la
entrega de equipos o bienes al solicitante de la medida); esto es, ;podrd
dictar las providencias que considera necesarias para evitar no ya la
continuidad de la lesion sino la realizacién de la lesion? 170

Nosotros sostenemos que, en primer lugar, el principio general del
paragrafo primero del art. 588 es el de que el “Tribunal podra acordar las
providencias cautelares que considere adecuadas”; en segundo luga,
que las concretizaciones subsiguientes a tal principio son merag
enunciaciones realizadas a titulo indicativo con la finalidad de ilustrar al
6rgano jurisdiccional (aplicacién expansiva que se genera por virtud de
la aplicacién del principio del acceso a la justicia, contenido en el art. 26
de la Constitucién de 1.999, y que tiene sus antecedentes en la
interpretacion efectuada en su caso por la doctrina y jurisprudencia
brasilefia); y, en tercer lugar, que para evitar el dano, el Tribunal podtf
“autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos” 171 expresién
dentro de la que quedan incluidas, tanto las conductas de hacer y de no

de medios economicos suficientes para satisfacer al demandante la futur
indemnizacion.

También menciona el autor espanol algunos factores que pueden repercutic de
manera negativa en la solicitud de adopcion de medidas cautelares,
fundamentalmente la situacion competitiva entre demandante y demanclado en el
mercado de que se trate, o bien la dimension de la empresa del demandado v el
impacto de su actividad sobre la cifra de ventas del demandante, pues cuanto
menos significativa sea esta, menor sera la posibilidad de un eventual dano irreparable
que justifique la adopcion de medidas cautelares.

170 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob, Cit. p, 288,

171 Por gjemplo, la extinta Corte Suprema cle Justicia admitid que a través de ung
medida cautelar innominada sea decretacda la inaplicacian de un acto normativo 4
la situacion juridica concreta de una de las partes. Muestra de tal tendencia lo
constituyen las sentencias de la Corte en Pleno de fechas 12 de febrero de 1998
(caso Enrigue Yeéspica Allup), 16 de junio de 1998 (caso Leongines Arellano Barrientos
y otros), 13 de junio de 1.999 (caso de la Asociacion Nacional de Propietarios de
Embarcaciones bajo Régimen de Puerto Libre de Nueva Esparta), ratificad
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hacer, como las de dar, porque dentro del vocablo “acto”, en el contexto
del referido precepto, se debe entender todo suceso 0 acontecimiento
realizado (o en este caso realizable) por la voluntad del hombre, de
inherente caricter licito por facultar su ejecucion el 6rgano jurisdiccional,
sin que le sea dable al interprete hacer distinciones, cuando no las ha
hecho el legislador.

Ademis, aunque refiriéndose a la ejecucion de sentencias, Alcald-
Zamora hace un comentario que consideramos extrapolable al instituto
cautelar genérico: cuando se asocian y contraponen las resoluciones
consistentes en hacer y no hacer, se debe diferenciar en el primer sector
entre las de hacer propiamente tales, las cuales se traducen en una
actividad constructiva, y las de deshacer, que se ejecutan mediante una
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posteriormente en decision proferida el 22 de diciembre de 1,999 (caso Compania
Occidental de Hidrocarburos, Inc. en nulidad y amparo); asi como las sentencias
de la Sala Politico Administrativa en fallos de fecha 15 de noviembre de 1995 (caso
Lucia Hernindez) y del 13 de marzo de 1997 (caso Johnson & Johnsorn).

En el fallo de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de 13 de junio de 1.999 (caso
de la Asociacién Nacional de Propietarios de Embarcaciones bajo Régimen de
Puerto Libre de Nueva Esparta) se senalo al respecto: "... un acto de efectos generales
no es susceptible como tal de la suspension contemplada en el articulo 136 de la
Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, ya que Ja medida rige sélo respecto
a los actos de efectos particulares. Esta limitacion es justificada, por cuanto la
suspension de un acto general tiene una tra nscendencia sobre toda la colectividad
a la cual se destina y, en consecuencia, su eficacia no puede depender de la
voluntad de un solo sujeto o de una pluralidad de sujetos cuyo interés puede ser
contrario a | de los restantes destinatarios de la normativa. Expresado lo anterior
surge sin embargo la necesidad, respecto a los actos de efectos generales, de disponer
de mecanismos que permitan la asuncion de medidas que puedan impedir el llamado
periculum in mora, es decir, el eventual dano que producirfa el retardo natural de
la decision del organismo jurisdiccional, Es asf como, al consagrar el legislador en
la reforma del Codigo de Procedimiento Civil la posibilidad de las medidas cautelares
innominadas, esto es, medidas que no obedecen a la clisica tipologia normativi,
sino que, han de ser dictadas en atencion a las exigencias del caso especifico, tal
facultad fue trasladada de inmediato al campo del control de la constitucionalidad
y de la legalidad de los actos. Es por ello que puede afirmarse que estd admitida la
aplicacion de las medidas cautelares innominadas en los procedimientos de los
recursos contra actos de efectos generales, facultando asi al organismo jurisdiccional
para dictar una gama de disposiciones que van, desde la inaplicacion a los recurrentes
del acto normativo, hasta formular érdenes que prohiban o autoricen determinadas
actuaciones u ordenen la ejecucion de otras” (Ramirez & Garay, N° 156: 672-673).
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actividad destructiva (demoler, suprimir, borrar, atrancar, extirpar, etcétera),
ya que, a titulo ejemplificativo, una sentencia puede condenar a A) bien
levantar un muro (hacer); B) bien no levantario (no hacer), o C) bien
demoler el que se hubiese levantado indebidamente (deshacer), estando
comprendido el derretimiento de una estatua en un establecimiento
sidertrgico sub C mas no sub A72,

En lo concerniente a los tipos de medidas admisibles, compartimos
la opinidn de Duque Corredor!”? y Henriquez La Roche!74, entre otros
autores, quienes considesan que el precepto en estudio comprende tanto
las medidas anticipatorias de aseguramiento y de conservacién de los
bienes para garantizar la ejecucion de las sentencias, como las medidas
anticipatorias'’® e innovativas de autorizacién o prohibicion a las partes
de realizar determinados actos o de incurrir en omisiones a los efectos
de asegurar la efectividad de las sentencias tardias. 170

172 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios procesales. Madrid. Ed. Tecnos,
1975. p. 717-718.
175 DUQUE CORREDOR, Romdn José. Ob. Git. p. 142.
174 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo.0Ob, Cit. Tomo IV, p. 334-343; HENRIQUEZ LA
ROCHE, Ricardo. £l arbitraje comercial en Venezuela. Caracas, Centro de Arbitraje
de Camara de Comercio de Caracas. 2000, p. 231-233.
En amterior oportunidad (URDANETA SANDOVAL, Carlos, “Revisién de la tesis
sobre la procedencia de la proteccion posesoria interdictal de la marca en el derecho
venezolano”. En Anuario furidico del Colegio de Abogados del Estacdo Mérida. Mérida.
Colegio de Abogados del Estado Mérida, 1996, N° 4, p. 168-173), hemos sostenido
la presencia de la técnica de la anticipacién tanto en el amparo constitucional
como en los interdictos posesorios y, bajo ciertas circunstancias, en las medidas
cautelares atipicas.
Conforme explica Ricardo REIMUNDIN (Apud. Jorge Walter Peviavo, Medida cauelar
fnnovativa. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1981, p. 13) mediante el proceso cautelar
conservalivo “(...) se trata de conservar (inmovilizar) una situacion de hecho, para
impedir los cambios de la misma que pudieran frustrar después el resultado practico
del proceso principal. En el proceso cantelar innovative la técnica consiste en que
se comprometeria el resultado del proceso principal si, desde el principio, no se
dispusiera un determinado cambio en el estado de hecho, ¥ 5€ presenta como
modificacién anticipacla cle una situacion juricica”

3
Vil

176

T

Somos de la opinion de que las medidas de prohibicién de conducta pueden ser
clasificadas de dos maneras: las de abstencion, que se verifica cuando el hecho que
produce el periculum in mora aun no se ha materializaclo, y las de cesacion, la cual
procede en el supuesto de que tal hecho ya se haya verificado ¥ amendace con
repetirse en el tiempo,
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Dentro de esa misma amplitud en el contenido del poder
discrecional, Sinchez Noguera'”’ expone que al juez se le faculta para
dictar cualquier medida de cardcter patrimonial 0 no patrimonial, que
estime adecuada a las circunstancias personales y objetivos de cada caso,
y esto es asi por la férmula amplia empleada en el parigrafo primero del
art. 588 del Codigo de Procedimiento Civil que posibilita el 6rgano judicial
a autorizar o prohibir la prictica de determinados actos, sin mencionar
de modo expreso algin tipo de medidal7®.

Por ejemplo, en materia de derecho marcario se habla de la actio de cesacion
(FERNANDEZ NOVOA. Ob, Cit. p. 192, 193 y 195), encaminada a prohibir el uso
futuro de la marca infractora y cuya importancia estriba en que al ser el uso de la
marca una acto continuo insertado en una actividad empresarial, es presumible la
repeticion de los actos de usurpacion a futuro. Para su ejercicio se exige la
concurrencia de una circunstancia objetiva, esto es, la violacion del derecho de
marca asi como el riesgo de que la violacién vaya a repetirse.

En cuanto a la violacidn del derecho del titular de la marca registrada, se dice que
produce danos en muchos casos irreparables al no poder compensarse
adecuadamente mediante una indemnizacién pecuniaria, como por ejemplo, si los
productos del usurpador son de baja calidad, el goodwill de tal titular es objeto de
danos permanentes los cuales no pueden ser ficilmente cuantificados. En cuanto
al riesgo de repeticion de la violacion, su prueba no debe ser demasiado compleja
si el demandado es un empresario, pues al desarrollar este una actividad industrial
o comercial con una continuidad potencialmente indefinida, se debe presumir la
existencia del riesgo de repeticion.

SANCHEZ NOGUERA, Abdén, Ob. Cit. p. 87,

Conforme a ese poder discrecional, el juez puede adoptar medidas atipicas originarias
(basadas en el pardgrafo primero del art. 588) o complementarias (sustentadas en
la parte in fine del primer apasie del mismo precepto), segin explica Mariolga
QUINTERQO (“Las mediclas cautelares en el nuevo Codigo de Procedimiento Civil”,
En: Revista de Derecho Privado. Dir: Leopoldo Borjas. Caracas. Servicio Grifico
Editorial, Enero - marzo 1986, Ado 3 No 1, p. 178), conforme al tipo de bien
tutelado, medidas que aseguren un derechio inalienable o que aseguren un derecho
patrimonial (HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cenitelares. Maracaibo.
Centro de estudios juridicos del Zulia, 3ra ed, 1988. p. 74), medidas conservativas,
como innovativas v hasta anticipativas (QUINTERO TIRADQ, Mariolga. “Medidas
innominadas”, En: Revista de Derecbo Privado, Dir: Leopoldo Borjas. Caracas. Ed
Vadell Hermanos. Enero - junio 1990, No 7-1. p. 148); por sus efecios, medidas
autorizatorias o prohibitivas de ejecucion de determinadlos actos, u omisiones, o de
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eliminacion de actos lesivos, bien sea conservativas, cuando para mantener inalteraca
la situacion de hecho, el juez auoriza 1a cominuacion de cienos actos hasta el final
del proceso, o bien asegurativas, en tanto consisten en la prohibicion a alguna de
Jas partes de que ejecuten determinados actos (DUQUE CORREDOR, Romads José,
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Ahora bien, Zoppi'”?, seguido por Duque Corredor!8?, afirma que
las providencias cautelares son medidas que no tienden a garantizar la
ejecucion del fallo sino a evitar o eliminar los danos producidos por
conductas lesivas de cualquiera de las partes, principalmente mediante
prohibiciones o autorizaciones, por lo que las engloba en el concepto
“medida cautelar innovativa” para distinguirlas de las “medidas asegurativas
o conservativas”8! vale decir, el embargo, el secuestro y la prohibicién
de enajenar y gravar, las cuales si afectan la.libre disponibilidad de bienes
pues aseguran la ejecucion del futuro fallo.1®? Critica Ortiz!®? la posicién
asumida por Zoppi en cuanto la medida innovativa, a la que éste autor
también llama prohibicion de innovar, pues no la considera equivalente
a la medida innominada o genérica. El juez venezolano si bien puede
ordenar no innovar, es decir, no modificar el status actual de los hechos
o del derecho, hasta que sea dilucidado el derecho sustantivo previamente
accionado; no puede retrotraer situaciones al estado anterior, ni paralizar
obras —como sucede en la legislacién argentina con la innovativa— pues
se subvertiria el procedimiento interdictal. En todo caso, afirma que,

Ob. Cit. p. 156); mediclas en las acciones de condena y también en las acciones
mero declarativas o de mera certeza (Ibidem. p, 140), pues las mediclas cautelares
no se encuentran al servicio tnicamente de las sentencias de ejecucion, sino también
de las sentencias constitutivas, o mero declarativas (DUQUE, 1999: 147).

179 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit, p. 34-35.

180 DUQUE CORREDOR, Romin José, Ob. Cit. p. 153,

181 81 ZOPP1(Ob. Cit. p. 34-33) ha sostenido en el sentido indicado que son innovativas
mas no conservativas, Simén JIMENEZ SALAS (Las medidas cautelares en la
legislacion venezolana. Caracas. Ed. Paredes. 1986. p. 220) piensa que las medicas
atipicas bajo andlisis son asegurativas y conservativas entenciendo por tales
“.aquellas que se decretan con la finalidad de mantener los bienes, las cosas o el
status quo de ellas, en su estado original, como garantia de su entrega a quien
resulte vencedor en una litis...”.

182 La interpretacién de ZOPPI tal vez provenga de aquel criterio segiin el cual el
presupuesto propio y caracteristico de la medida cautelar innovativa consiste en
que la situacion (cle hecho o de derecho) que se pretende innovar ocasionaria (de
subsistir) un “dano irreparable” al pretensor (PEYRANO, 1981: 27), concepto de
cierta similitud aunque no idéntico al exigido como periculum in mora especifico
por el parigrafo primero del art, 588 el CPC.

183 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 368; ORTIZ-ORTIZ, Rafael. "Las medidas
innominadas en el Procedimiento Civil venezolano", En: Revisia de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la U.C. V. Caracas Grafisistem. 1995, Ao XXXX No
94, p. 39-40.
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tomando como prohibicién de innovar a la medida innovativa, esta s6lo
serfa una especie del género medida cautelar genérica o innominada.

Nosotros, si bien aceptamos prima facie la observacion de Ortiz en
[0 que respecta a la relacion género-especie, pensamas que la redaccion
dela norma en estudio no impide que, si el resultado del proceso principal
resulta comprometido desde el comienzo, pueda disponerse determinada
modificacion en el estado factico o juridico, sea retrotrayéndolo a un
estado anterior o estableciendo uno nuevo!®* ya que el juez puede
autorizar la ejecucion de dicha actiacion para hacer cesar la continuidad
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ho si bien puede
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1999: 147).
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?1":-161. “Las medidas
Std de la Facultad de
1995, Afla XXXX No

de la lesion, sin subvertir el procedimiento interdictal que, ademds de
constituir una accién preventiva provisoria y no una medida cautelar,
tiene un Aambito de aplicacion restringido e incluso un limite temporal de
caducidad para su ejercicio.

Desde otro angulo ;Serin procedentes las medidas atipicas en
procesos cuya sentencia definitiva sea diversa a la de condena? En general,
estamos de acuerdo con las consideraciones hechas por Ortiz en este
punto, para quien procede la turela cautelar atipica en Jos supuestos de
pretensiones declarativa y constitutivas, pues, como bien expresa
Calderén!®| en las pretensiones meramente declarativas, en cuanto se
dirigen a declarar existente o inexistente una cierta relacion juridica, bien
pueden ser puestas en peligro con el desenvolvimiento de conductas
diversas que produzcan confusién sobre la legitimidad o ilegitimidad del
derecho pretendido, mientras que en las pretensiones constitutivas, en
tanto se pretende un cambio juridico, constitucién, modificacion o
extincién de una relacién, se ven con mds intensidad la necesidad de
furela cautelar pues, en caso contrario, podria frustrarse la realizacion de
aquel cambio pretendido y asi declarado en la sentencia. No obstante,
en lo que toca a los casos de jurisdiccion voluntaria, a los cuales Ortiz
niega la cautela innominada por inexistencia de contradiccion, debemos
recordar, con Venturini’®, que los procesos voluntarios pueden ser
“aquiescentes”, cuando son conformados sin [a integracion obstativa de
alguna contraparte o tercero, o en todo caso sin el consentimiento de

184 PALACIO, Lino Enrique. Ob. Cit, Tomo VIIL p. 179.

185 CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Ob. Cit. p. 125-1 20.

186 VENTURINI, Ali José. Aspectos adjetivos y sustantivos del derecho agrario.
Anotaciones y compilaciones. Valencia., Universidad de Carabobo. 1995, p. 33.
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estos; v “contradicentes” o contradictorios, cuando se verifica la integracion
de una contraparte o tercero el cual obsta en forma real o virtual la
accién voluntaria incoada, por lo que en estos ultimos supuestos, al ser
inminente la posibilidad de una lesién a una determinada situacién juridica,
debe precaverse tal amenaza, entre otros recursos, mediante las medidas
atipicas.

7. Semejanzas y diferencias con oiros institutos

La doctrina ha establecido los elementos diferenciadores de las
providencias cautelares atipicas del pardgrafo primero del art. 588 del
~ Cédigo de Procedimiento Civil en relacién con otros institutos.

7.1. Garantias juridico-materiales. Explica Calderén que las
garantias juridico-materiales, como la fianza, prenda, hipoteca, son, al
igual que las medidas cautelares, instituciones accesorias dirigidas a
asegurar la efectividad de aquellas otras, 16gicamente principales, de las
que dependen. Sin embargo, la diferencia basica estriba en que las medidas
cautelares son instrumentales respecto a un proceso al que aseguran la
efectividad de su resultado. Las garantias juridico-materiales, a contrario
sensu, estan puestas al servicio de otro derecho garantizando, cuando el
deudor no cumple la obligacion principal, la satisfaccion del mismo, de
tal manera que la existencia de un proceso sélo se contempla como
mera hipStesis.!87

7.2. Proceso de conocimiento. La técnica del proceso de
conocimiento o cognicion se caracteriza por: i) la realizacién plena del
contradictorio en forma anticipada, por lo cual la providencia del juez
emana solo después que ha sido garantizada a ambas partes la posibilidad
efectiva de hacer valer todas sus defensas; ii) por la realizacién del principio
del contradictorio segin modalidad predeterminada por la ley; iii) por el
dominio del principio de la cognicion plena y exhaustiva sobre todos los
elementos de hecho (alegados por las partes) y de derecho relevantes
para la decision; iv) porque a la declaracién contenida en la sentencia
proferida en juicio se le atribuye autoridad de cosa juzgada en todos los
futuros juicios entre las mismas partes.!® Se vinculan las medidas
cautelares al proceso de cognicion, debido a la misma caracteristica de

187 CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Ob, Cit. p. 85-80.
188 PROTO PISANI, Andrea. Ob. Cit. p. 314-315,
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jurisdiccionalidad de las medidas cautelares, pero si bien el proceso
principal de cognicién persigue, segin expone Ortiz!¥, la declaratoria
formal del derecho a quien hay probado mejor, la cual quedara protegida
con la llamada cosa juzgada; las medidas cautelares se dirigen
concretamente a la proteccion del cumplimiento del dispositivo sentencial.
Adicionalmente, debemos afirmar que en el proceso cautelar, ademas de
no producir la resolucién cautelar autoridad de cosa juzgada, no hay una
realizacion plena del contradictorio en forma anticipada, ni una cognicién
plena y exhaustiva de los elementos de hecho y de derecho.

7.3. Accion preventiva definitiva. También se han diferenciado de
la accion preventiva definitiva, dirigida a la obtencién de un tipo de
tutela jurisdiccional en sede preventiva que tenga la eficacia de la cosa
juzgada, en la permanencia de los efectos, pues los de la medida
mnominada son provisionales y dependen en su existencia de un acto
judicial posterior, a cuyo servicio se dictan 1%

7.4. Amparo constitucional. Con relacidn al amparo constitucional,
se les ha asimilado en lo que se refiere a su cardcter urgente, la satisfaccion
inmediata, o al menos recurrente, del derecho lesionado y la prevencion
de mayores perjuicios, pero se les ha diferenciado también por virtud de
Ja instrumentalidad, ya que los primeros estan preordenados al resultado
del juicio de conocimiento en el cual se dictan, en tanto que el amparo
constitucional es un proceso preventivo auténomo, que deja a salvo las
acciones y recursos legales dirigidos a hacer valer la responsabilidad civil
o penal en la que se hubiere incurrido!?*. Asimismo, compartimos el,
eriterio de Sagues'??) segin el cual si un asunto puede tutelarse por
medio de una accién procesal distinta al amparo, combinada bien con
una medida cautelar de no innovar o bien con una medida innovativa, el

189 ORTIZ-ORTIZ, Rafael (&l poder cautelar general y las medidas innominadas en el
ordenamiento juridico venezolano. Caracas. Ed. Paredes. 1997. p. 10, 17 y 96.
HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo. Centro de estudios
juridicos del Zulia. 3ra ed. 1988. p. 37; HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Codigo de
procedimiento civil. Caracas, Centro de Estudios Jusidicos del Zulia, 1997, Tomao IV,
p. 321

HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo. Centro de estudios
juriclicos del Zulia. 3ra ed. 1988, p. 74-75.

192 SAGUES, Nestor Pedro. Derecho procesal constitucional, Accion de amparo. Buenos
Aires. Ed. Astrea, 4ta ed. 1995, p. 200-201.
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amparo serd inadmisible, salvo que la medida cautelar en vigor sea
insuficiente para tutelar el derecho de los afectados, hipétesis en la que
el amparo si resultara viable. Finalmente, es inherente al amparo la tutela
de derechos y garantias de naturaleza constitucional, mientras que no es
esta una caracteristica esencial de las medidas cautelares,

7.5. Interdictos posesorios. Igualmente se les ha asimilado a los
interdictos posesorios y prohibitorios!?? llegindose a sostener que la
providencia cautelar atipica permite realizar lo que ya no se podria hacerse
por haber caducado la accidn en via interdictal, por ejemplo, cuando
una obra nueva dana a otra y el afectado no puede acudir al interdicto
prohibitivo, entonces demanda los dafios v perjuicios ya ocasionados y
para evitar los danos inminentes solicita al juez, como medida cautelar,
que prohiba continuar la obra.!%4

La diferencia entre ambas categorias se ubico en un principio en la
clasificacion de las providencias cautelares que hizo Calamandrei®?, pues
mientras, en principio, las medidas cautelares atipicas, providencias que
sitven para facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzosa,
no regulan el mérito de la relacion sustancial controvertida, los interdictos
consisten “.. precisamente en una decision anticipada y provisoria del
mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacion
provisoria de la relacién controvertida se sobreponga la regulacion de
cardcter estable que se puede conseguir a través del mds lento proceso
ordinario...”. Pero tal criterio de diferenciacién ha venido difuminiandose
con la utilizacion, hoy en dia, de la técnica anticipatoria en via cautelar

193 El maestro José Rontin DUQUE SANCHEZ nos ilustra en esta materia expresando
(Ia accion interdictal en general es una accion posesoria, no petitoria, en la cual no
se discute la propiedad sino la posesion. Por otra parte, la querella mediante la cual
se la ¢jerce, es una medida cautelar que tiene por fin mantener la paz social,
mediante Ly tuiela del Estado, con lo cual en este proceso entran dos intereses( el
publico y el privado (... )( (DUQUE SANCHEZ, Jose Roman. Procedimientos especiales
contenciosos. UCAB. Caracas, Ed, Sucre, 1983, p. 201). Asi, las acciones imerdicrales
propiamente dichas, mis que proteger el derecho a la posesion, lo que busca es
una tutela preventiva del Estacdo para el hecho fisico o material de la tenencia de
una cosa por una persond, cuya justificacién estriba en que la posesion es una
apariencia de propiedad (DUQUE CORREDOR, Romidn José. Cursos sobre juicios
de la posesitn y de la propiedad. Caracas, Ed. Bl Guay. 2001 p. 14)

194  ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p, 39, 40-41, 44-45.

195 CALAMANDREIL, Piero, Ob, Cit. p. 59.
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Ortiz, por su parte, explica que los interdictos y las medidas innominadas
si bien gozan de una misma caracteristica; la urgencia y sumariedad,
difieren en su estructura ontoldgica, los primeros protegen derechos
materiales o sustanciales con cardctes definitivo y no preventivo. 1%

7.6. Prueba anticipada. La prueba preconstituida es un medio legal
que se forma fuera del proceso, sin orden o direccién del juez ni necesidad
de control por no existir contencion alguna, otorgdndosele una presuncion
legal de valor probatorio iuris tantum y erga omnes a su contenido que
le permite dirigirse hacia cualquier juicio, procediendo contra la misma
la otra concrecion del derecho de defensa en materia probatoria (distina
del control): la contradiccién de la prueba, bien sea por oposicion o por

impugnacién.'®” En cuanto a la prueba preconstituida se dice!®® que
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asegura para el interesado una posibilidad de probar y en ella pueden
intervenir los 6rganos administrativos; en cambio, las medidas cautelares
tienden a asegurar el derecho sustantivo que sea declarado en un proceso
principal y sélo pueden ser dictadas por un juez competente
(furisdiccionalidad), constituyendo verdaderas sentencias recustibles en
casacion.1??

196 ORTIZ-QRTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 290.

197 CABRERA ROMERQ, Jesus Eduardo. La prueba anticipada o el refardo perjudicial.
Caracas. Ed. Vadell. 1990. p. 20-21.

198 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 19-20.

199 La Sala Politico Administrativa del maximo tribunal, en sentencia N° 750 de fecha
21 de noviembre de 1996, ha dilucidado la interrogante acerca de si puede ser
objeto de una medida cautelar atipica la evacuacion de un medio probatorio cuando
se tema su desaparician, en el sentida que sigue:

“ .cabria preguntarse si puede ser objeto de una medida cautelar innominada la
evacuacion de un medio probatorio cuando se tema su desaparicion —antes de que
el proceso esté en lapso probatorio- y que la parte considera esencial a su pretension,
por lo que de no obtenerse en forma inmediata se le produciarian un dano no
reparable por la delinitiva.

“En este sentido, entiende la Sala que la respuesta ha de ser negativa, por cuanlo,
tal como lo alegd la representacian del Banca Central de Venezuela, los articulos
813 al 818 del Codigo de Procedimiento Civil consagran el retardo perjudicial,
figura juridica destinada a la evacuacién inmediata de alguna prueba cuando exista
el temor de parte del solicitante de que ‘desaparezcan algunos medios de prueba’
(art. 815 CPQ), por lo que si en el caso de autos el solicitante tuviere alglin temor
de que desaparecieran o confundieran los Titulos de Estabilizacion Monelaria
capitalizables que dice haber entregado en el Banco Central de Venezuela para su
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7.7. Medidar tipicas. Se ha sostenido®® que las medidas nominadas
e innominadas se asemejan en que ambas son especies del genero medidas
preventivas, por lo que deben cumplir con los requisitos del articulo 583
y con el principio de suficiencia cautelar (art. 586), permitiéndose hacer
oposicién a la medida y levantarla mediante caucién. Sin embargo se
distinguen en que las cautelares nominadas son medidas conservatorias,
esto es, actuaciones ficticas que aseguran bienes para la ejecucion forzosa
de la eventual sentencia definitiva, admitiendo medidas complementarias;
en tanto que las atipicas tienen el cariacter de medidas anticipatorias del
proveimiento definitivo y estan constituidas por pronunciamientos,
ordenes, decisiones, vale decir, providencias que pueden ser autorizatorias,
prohibitivas o impeditivas, las cuales exigen comao requisito adicional la
existencia de un fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion a los derechos de la otra y no
admiten medidas complementarias. Por lo que corresponde a la
legitimacion pasiva de la medida, el Fisco Nacional no puede ser, por
regla general, objeto de ejecucién forzosa, por lo que no proceden las
medidas tipicas en su contra, pero se crea la duda respecto de las medidas
genéricas, que al no constituir €l anticipo de la ejecucion de la sentencia
definitiva, no tienen, en principio, la limitacién mencionada.

7.8. Medidas complementarias. En cuanto a las medidas
complementarias, a que se contrae la parte in fine del encabezamiento
del art. 588, algunos autores®! enmarcan dentro de la categoria de las
medidas cautelares genéricas a tales medidas complementarias, pues 4
pesar de su caricter accesorio tienen un alcance semejante, asegurando
indirectamente la eficacia de la ejecucién del fallo al asegurar la efectividad
de aquellas medidas que si tienen ese fin especifico, sean tanto tipicas
como atipicas.

cobro, podria recurrir a esta idénea y especialmente prevista para tales circunstancias
(retardo perjudicial), cuyo propésito y configuracion legal difiere de las medidas
cautelares y asi se declara” (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. Noviembre 1996,
p. 304).

200 RONDON, Hildegard. "Medidas cautelares innominadas [con especial referencia 4
su aplicacion en la esfera del contencioso-administrativo)”. En: Derecho procesal
civil, XXII Jornadas “J. M. Dominguez Escovar”. Barquisimero. Instituto de Estudios
Juridicos del Estado Lara. 1996. p. 326-330.

201 SANCHEZ NOGUERA, Abdén. Ob. Cit. p. 81,
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Las medidas complementarias han sido definidas como * (...) el
conjunto de disposiciones que preventivamente puede tomar el juez, a
solicitud de parte o de oficio, destinadas a complementar o asegurar la
eficacia y el resultado de la medida tipica o innominada previamente
decretada” 292, Sin embargo, doctrina autorizada asi como jurisprudencia®®?
sustenta la tesis de que de que las medidas complementarias s6lo estin
afectas a asegurar la efectividad de las medidas tipicas, y no la de las
atipicas. 2% Nosotros consideramos que la ratio o mens de la norma, vale
decir, la “razon suficiente” de su consagracion, podemos localizarla en la
finalidad que cumple dentro del sistema: tales medidas complementan la
efectividad de las medidas cautelares cuyos efectos se encuentran
expresamente determinados dentro de la Ley, esto es, resultan un
instrumento de auxilio que permite atemperar la rigidez que en
determinadas oportunidades puede hacer ineficaces los efectos
conservativos de las medidas tipicas.

¢JPor qué no extender la aplicacion de las medidas complementarias
a las medidas atipicas? Porque el Juez puede adecuar el contenido de las

202 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 191

203 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p. 35; RONDON, Hildegard. Ob. Cit. p. 326
passim; DUQUE CORREDOR, Romidn José. Ob. Cit. p. 164-165. Por la negativa se
ha pronunciado también la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema
de Justicia, en sentencia N° 14 de fecha 14 de enero de 1999 (caso Asociacion Civil
“Los Cumanagotos™), con el argumento conforme al cual el segundo pirrafo del art.
588 del C.P.C. “... forma parte de la regulacién de las medidas cautelares nominadas,
a saber: el embargo de bienes muebles; el secuestro de bienes determinados y la
prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles, no asi para las medidas cautelares
innominadas, cuyo régimen se encuentra prevista esencialmente en los articulos
585 y 588, pardgrafo primero del Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo tanto, la
aplicacién de tales disposiciones complementarias solo tienen el propdsito de
asegurar la efectividad y el resultado de las medidas cautelares nominadas, antes
senaladas.” (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar, Ob. Cit. Enero 1999, p. 309-310).

204 Resulta contradictorio el discurso de Simon JIMENEZ SALAS, pues si bien en principio
considera que las providencias complementarias revisten un * (...) auxilio a las
medidas tradicionales senaladas, que van a permitiv que ellas se ejecuten, o que su
efectividad y resultado sea cierto y enaltezea la razén de ser de dichas medidas
(Medidas cautelares. Caracas. Ed, Kelran. St ed. 1999. p. 248), ratificando tal posicidn
en parrafos subsiguientes; sostiene a posteriori que las providencias complementarias
son * (...) mecanismos necesarios o Utiles para materializar la existencia de una
medida, sea tipica o innominada, para hacerla eficaz o para asegurar su
cumplimiento” (Wbidem. p. 250).
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medidas innominadas a las sinuosidades del supuesto de hecho que se
propende a tutelar, y por aplicacién del argumento econémico o hipétesis
del legislador no redundante, no creemos que ante tal capacidad de
adecuacion de las innominadas, deba preverse adicionalmente la
aplicacion de las medidas complementarias, que vienen a cumplir una
funcién similar. Por otra parte, la propia ubicacién de las medidas
complementarias dentro del art. 588, en el encabezamiento de la norma,

al lado de las medidas tipicas, no permite-llevar a un resultado distinto. |

Ademds, como bien expresa Duque, en el supuesto que con la medida
atipica no se logre evitar o detener el dano al derecho de la parte solicitante,
el juez tiene la potestad de ampliar, modificar o hasta sustituir tal medida
por otra innominada, distinta de la originalmente dictada, pero con cardcter
principal y no complementario?®,

También es de la opinién Ortiz?% que las disposiciones comple-
mentarias no constituyen medidas cautelares en si mismas, sino una suerte
de proteccion o garantia de la medida cautelar que se hubiere decretado,
Si bien como dice este autor??’, las medidas complementarias, al contrario
de las medidas principales, no funciénan auténomamente sino que son
subsidiarias de la medida decretada a la que soportan®® y, por ot

205 DUQUE CORREDOR, Romain José. Ob. Cit. p. 165,

206 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 376.

207  Ihidem. p. 188-189 y 191-192; ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas innominadas en
el Procedimiento Civil venezolano". En: Revista de la Facultad de Clencias furidicas
Y Politicas de la U.C. V. Caracas Grafisistem, 1995. Ano XXXX No 94. p. 49.

208 Sobre este punto, sostiene JIMENEZ SALAS (Ob. Cit. p. 248) que las providencias
complementarias suponen la existencia de una medida tipica decretada o por
decretarse, por lo que pueden ser dictadas por el Juez g priori o a posteriori de la
ejecucion de esa medida tipica, en tanto bien pueden ser puente, mecanismo o
herramienta que permita su cabal ejecucién o bien instrumentos que posibiliten
asegurar su eficacia y resultado.

No compartimos la opinién consignada. Si el adjetivo “complementario” indica
algo "Que sirve para completar o perfeccionar alguna cosa” y deriva de
‘complemento”, en principio, “Cosa, cualidad o circunstancia que se aiade a otra
cosa para haceria integra o perfecta” (REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario
de la Lengue Espariola. Madrid, Ed. Espasa Calpe. 21 va ed. 1992, Tomo 1. p. 523),
resulta un contrasenticlo hablar de la posibilidad de agregar o incorporar una medida
complementaria a una medida cautelar 20n no decretada, y por ende, no ejecutada,
a fin de perfeccionar su fuerza juridica y material, en tanto la parte principal, vale
decir, la medida cautelar tipica, adn no puede considerarse existente, por lo que la
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da, pero con caricter

parte, estdn dirigidas al Juez, quien las decreta de oficio®, y no a las
pattes (por lo que no puede ejercerse oposicidn contra ellas —salvo el
recurso de apelacion cuando el juez se haya excedido o desnaturalizado
la institucion, produciendo un dafo-, ni pueden decretarse mediante
caucion), no podemos sostener, €s nuestro sentir, que dejan de tener la
naturaleza de medidas cautelares. Si entendemos que los elementos de
toda medida cautelar son, en palabras de Henriquez La Roche®!?, el
anticipar la realizacion de un efecto que puede o no ser repetido con
mayor o menor intensidad por un acto posterior; el satisfacer la necesidad
urgente de hacer cesar un peligro causado por el inevitable retardo en la
administracion de justicia; v el que sus efectos estin preordenados y
atenidos a lo que resuelva la providencia de mérito del proceso principal,
entonces no tenemos menos que aceptar que las medidas complementarias
poseen naturaleza cautelar, sélo que en segundo grado, pues su
instrumentalidad se vincula de manera inmediata con la suerte de la
medida cautelar principal de la que es subsidiaria, y de manera mediata
con el proceso en el que se discute el fondo, por coadyuvar también, de
un modo u otro, al aseguramiento de sus resultas. Por supuesto, al no
configurar las complementarias una medida distinta, sino sélo una
determinacidn adicional de alguna medida cautelar, la oposicion a ésta
comprende también la de tales disposiciones.?!!

posiciones comple-
mas, sino una suerte
: hubiere decretado,
entarias, al contrario
mente sino que son
ortan®® v por otra

parte accesoria a ésta, verbigracia, la medida complementaria, mal puede, en el
estricto sentido de la palabra, completar o perfeccionar algo que no existe.

Por otra parte, en el supuesto negado de aceptar tal hipotesis, se violenta el derecho
a la defensa, previsto en el articulo 49, numeral 1, de la Constitucion de 1999, al
quedar en indefension el sujeto pasivo de la medida complementaria, puesta que
la posibilidad de impugnar dicha providencia se mantendria pendente conditione,
al s6lo hacerse viable una vez que sea ejecutada la medida principal, pues, a todo
evento, la impugnacion de ésta subsume la de la medida accesoria, la cual es sélo
un complemento de la eficacia de aquella y por tanto carece de autonomia.

200 Ensentido diverso, IMENEZ SALAS (Ob. Cit. p. 248-249), para quien las providencias
complementarias pueden ser dictadas de oficio por el Juez que decretd la medida
tipica, o también puede ser acordada a peticién de parte, sin que tal peticién le sea
vinculante.

210 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo. Centro de estudios
juridicos del Zulia, 3ra ed. 1988. p. 39.

211 ZQPPI GANEM, Pedro Alid, Ob, Cit. p. 81, JIM ENEZ SALAS, Simén Ob. Cit. p. 248-

No 94, p. 49.
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7.9. Medidas ejecutivas. Observa la doctrina*' que las medidas |

cautelares y las medidas ejecutivas poseen efectos coincidentes pues

ambas tienden al aseguramiento y el eficaz cumplimiento del dispositivo |
de la sentencia, pero se diferencian en que mientras las medidas cautelares :

aseguran un derecho alin no declarado, estdn en funcién de un proceso
que aun no ha terminado y son de cardcter provisional y mediata; las
medidas ejecutivas ejecutan un derecho actual (suponen la culminacién
de un proceso en el cual se han conocido y valorado los hechos, se ha
dictado sentencia definitivamente firme y se encuentra en estado de
ejecucion) cuya ejecutoriedad deriva de la declaracién sentencial (suponen
el cumplimiento del mismo), siendo definitivas e inmediatas.

7.10. Poltestad cautelar del juez mercantil. Entre las medidas
cautelares dictadas en materia mercantil con base al art. 1099 del Cédigo
de Comercio?? y las providencias cautelares atipicas, existen notables
diferencias en tanto en las primeras i) las medidas preventivas se
encuentran tipificadas y persiguen asegurar que alguna de las partes en
el juicio no pueda disponer de su patrimonio; ii) tienen un cardcter
excepcional en su concepcién y procedimiento, pues en principio derogan
el sistema cautelar odinario en proteccién de los principios reguladores
de la actividad mercantil como son la celeridad, la seguridad y el crédito;
i) el arbitrio judicial se supedita a la interpretacion que pueda hacer ¢l
juez del concepto juridico indeterminado “celeridad” del caso sub judice
y sobre la prestacion de fianza o acreditamiento de solvencia suficiente
214,

del peticionante a fin de obtener la medida®!!; mientras que la

212 ORTIZ-ORTIZ, Rafael (El poder cautelar general y las medidas innominadas en el
ordendmiento juridico venezolano. Caracas. Ed. Paredes. 1997, p. 18-19; DUQUE
SANCHEZ, Jose Romdn. Ob. Cit, p. 90-91; CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Ob,
cit. p. 61-62.

213 Eltexio del an. 1099 del Codigo de Comercio es el siguiente: “En casos que requieren

celeridad, el juez podrid acordar la citacién del demandado, de un dia para otro y
atn de una hora para otra; pero si estuviere fuera del lugar del juicio, no podri

suprimir el término de justicia. Puede también acordar embargos provisionales de

bienes muebles por valor determinado y prohibicién de enajenar y gravar inmuebles
especiales; y segiin el caso, exigir que el demandante afiance y compruebe solvencia
suficiente para responder de las resultas del embargo. Estas providencias se ejecutardn
no obstante apelacion”,

214 VEGAS ROLANDO, Nicolis. Las medidas preventivas mercantifes. Caracas. Ed
Magon. 1990, p. 59 passim,
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discrecionalidad otorgada al juez por via del poder cautelar general del
Codigo de Procedimiento Civil, llenos los extremos del art. 585 y paragralo
primero del art. 588, permite la adopcidn de medidas atipicas adecuadas
a la fattispecie, lo que crea una diferencia sustancial en el contenido y
eficacia de ambos tipos de medidas.

7.11. Potestad cautelar del juez contencioso-administrativo. Esta
jurisdiccion se encuentra hoy en dia muy ligada a las previsiones cautelares
del Codigo de Procedimiento Civil debido a las dilaciones que ha tenido
la esperada reforma del sistema contencioso-administrativo, ain regulado
por el régimen transitorio previsto en la Ley Orginica de la Corte Suprema
de Justicia. Se ha dicho que, en principio, la opcién de que el juez
contencioso-administrativo recurra al decreto de medidas camelares que
vayan mds alld de la tipica suspension de efectos, completa su sentido
constitucional como medio de garantizar la tutela judicial efectiva, lo
cual puede fundamentarse en la utilizacién directa de las normas
constitucionales, como por via de la aplicacion supletoria del Codigo de
Procedimiento Civil.?'> Desde esta perspectiva, como bien asienta
Hernindez-Mendible, la tendencia jurisprudencial en Venezuela en materia
cautelar se ha venido dirigiendo a establecer un control cautelar pleno
del Poder Pablico, por 1o que resulta posible conceder medidas cautelares
conservatorias contra los actos administrativos positivos de efectos
particulares (art. 136 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia),
contra los actos positivos de efectos generales y contra las actividades
materiales o vias de hecho de la Administracion (arts. 585 y 588 CPC); asi
como es posible conceder medidas cautelares innovativas contra los actos
administrativos negativos de efectos particulares o de efectos generales,
y contra las actividades materiales, vias de hecho y abstenciones u
omisiones de la Administracion (arts. 585 y 588 eiusdem)?0, llegindose
incluso a dictar las denominadas medidas provisionalisimas o de orden
pre-cautelar mediante sentencias N° 488 del 16 de marzo de 2000 (caso
Constructora Pedeca C.A) y N° 788 de 10 de abril de 2000 (caso Unidad
Educativa Henry Clay), ambas de la Sala Politico-Administrativa, las cuales
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ORTIZ-ALVAREZ, Luis. La proteccion cautelar en el contencioso-administrativo.
Caracas, Ed. Sherwood. 1999, p. 785.

216 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor. La tutela judicial cautelar en el conlencioso
administrativo, Caracas. Ed, Vadell, 1997, p. 134-135,
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consisten en hacer lugar con cardcter inmediato a una solicitud de medidas
cautelares —antes incluso de que se haya podido sustanciar el incidente
cautelar propiamente dicho (esto es, sin haber oido a la parte contraria)-,

cuando asi lo exija la efectividad del derecho fundamental a la tutela
cautelar 27,

Tal tendencia ha sido confirmada por la Sala Politico-Administrativa

del Tribunal Supremo de Justicia, a titulo ejemplificativo, mediante
sentencia No. 0662 del 17 de abril de 2001, a cuyo tenor se prevé:

217

218

en virtud del derecho a la witela judicial efectiva consagrada actualmente
en los articulos 26 y 257 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana
de Venezuela, el Juez contencioso administrativo se encuentra habilitado
para emitir todo tipo de medida cautelar que se requiera en cada caso
concreto, esto es, puede decretar todo tipo de mandamientos, -como
la suspensién del acto recurrido, medidas positivas e incluso
anticipativas- ante todo tipo de actividad o inactividad administrativa,
incluyendo actos de efectos particulares o generales, actuaciones
materiales, vias de hecho, abstenciones etc.®® (...) el Juez tiene un

BACIGALUPO, M. fa nueva tutela cautelar en el contencioso-administrativo. Madrid.
Ed. Marcial Pons. 1999, p. 187.

A titulo informativo, transcribimos de manera parcial el tratamiento otorgado a las
medidas cautelares en el contencioso-administrativo conforme al “Anteproyecto de
la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa” preparado por el
ciudadano Freddy Orlando para el Tribunal Supremo de Justicia en octubre del
2000:

“Articulo 137. Ademds de la suspension de los efectos de los actos, el Tribunal
podrd acordar medidas cautelares, tanto de naturaleza conservatoria como
anticipativa, siempre que se den los supuestos previstos en el articulo 588 del
Cadigo de Procedimiento Civil,

“Articulo 138. Las medidas conservativas son aquellas dirigiclas a mantener la situacion
de la cual deriva la pretension objeto del lnigo, en el estado existente al momento
de la interposicion de la demanda, tales como: 1° La prohibicion de enajenar y
gravar bienes; 27 La inaplicacion total o parcial de los actos de contenido normativo;
3° La prohibicion de dictar actos que constituyan la reedicién de otros, asi como de
iniciar nuevos procedimientos administrativos que tengan el mismo objelo y causa
que el acto impugnado; 4° La orden de remisién al Tribunal de determinados
documentos, expedientes administrativos y actuaciones; 5° Cualquier otra medlida
preservativa de la eventual eficacia de la sentencia definitiva,

“Articulo 139. En los casos en los cuales el recurso se ejerza contra la negativa de
admision del recurrente en un concurso, licitacién, o procedimiento anilogo que
implique la participacion de otros sujetos, el juez podrd para impedir el dano
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amplio poder cautelar general, que le permite tomar cualquier medida
cautelar para garantizar el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva y el dnico criterio que debe ser siempre valorado por el juez
contencioso administrativo para la adopcién de una medida cautelar,
es la concurrencia del fumus boni juris y del periculum in mora, En
efecto, son estos los requisitos legitimadores para la adopcion de
medidas cautelares, y que constituyen garantia suficiente de que las
sentencias de fondo que se dicten sean plenamente ejecutables,
evitindose que los efectos del proceso, perjudiquen a quienes tienen
razén, quedando asi, garantizado el derecho fundamental de los
ciudadanos a una tutela judicial efectiva,

7.12. Potestad cautelar del juez agrario. Autorizada doctrina®!? ha
concluido que las caracteristicas tendenciales del proceso agrario se dirigen
primordialmente hacia tres direcciones: i) La modernidad del proceso,
cualidad medible por el grado alcanzado en materia de simplificaciones
procesales, especificamente mediante la adopcién del principio de la
oralidad, asi como de los principios que le acompanan, vale decir, el de
inmediatez y el de concentracion, elementos orales definidores en no
pocas ocasiones de un sistema propio y diverso, mds evolucionado del
civil: i) Los poderes otorgados al Juez, quien adquiere una funcion activa
con un cardcter social asistencial para garantizar la satisfaccion de los
intereses publicos tomando en consideracion las limitaciones econdmicas,
sociales y culturales de los sujetos procesales, lo cual se traduce, por una

irreparable que el mismo pudiere acarrearle al recurrente, ordenar la admision
provisional de éste, condicionada en sus efectos, a la decision de fondo del recurso.
“Articulo 140. El juez contencioso-administrativo podri suspender el llamamiento
de un sujeto a cumplir con una carga preestablecida legalmente, lo cual liberard de
ello temporalmente al recurrente hasta tanto se produzca la decision de fondo.
"Articulo 141. Las medidas anticipativas estin destinadas a adelantar la satisfaccion
de la pretension principal en estricta sujecién de los elementos condicionantes de
las cautelas juridicas. Solo podrin ser acordadas en los casos en los cuales las
mismas no constituyan situaciones irreversibles por la definitiva, Constituyen medidas
anticipativas: 1. La asignacion de pensiones, subvenciones, subsidios y otros
emolumentos; 2. La autorizacién para continuar la ejecucién de actos; 3. La
suspensién de otros procedimientos ajenos al recurso que pudiesen incidir sobre el
mismo.”

ZELEDON ZELEDON, Ricardo. “Derecho y proceso agrario”. En; ZELEDON
ZELEDON, Ricardo y otros, Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano.
San José, Costa Rica. Editorial de la Fundacion Internacional de Derecho Agrario
Comparado. 1982, p. 251-254.
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parte, en una declarada atenvacion del principio dispositivo pues el
impulso procesal, como regla, es de oficio, y por otra parte, en un amplio
poder discrecional del Juez, ya que el legislador, al regular una realidad
en rapida transformacién como lo es la agraria, generalmente solo dicta
las directivas fundamentales para que el érgano judicial llene los espacios
en blanco de la norma; iii) Las garantias concedidas a las partes en juicio,
pues por ser el Derecho Agrario un derecho de tutela, de elevado
contenido social, la parte débil debe estar garantizada, desde la primera
fase del proceso, para la proteccién de sus derechos, como forma
inmediata de tutelar los intereses sociales y colectivos. 20

En 1al sentido, en Venezuela se ha atribuido a los jueces agrarios
. un poder cautelar general. En el régimen derogado, por via del art. 8° de
la Ley Orgdnica de Tribunales y Procedimientos Agrarios de 1982, el cual
establecia: “Los jueces agrarios, de oficio, podrin dictar en juicio las
medidas que consideren necesarias para asegurar y proteger la produccién
agraria y los recursos naturales renovables, cuando estén amenazados de
desmejoramiento, ruina o destruccion.” 22! Comentando el contenido de
tal norma, Duque Corredor consideraba que dichas medidas protectoras
constituyen un medio de asegurar y proteger, contra la amenaza de
desmejoramiento, ruina o destruccion, a la naturaleza, a los bienes
agropecuarios y los recursos naturales renovables, valer decir, intereses
colectivos antes que las resultas del pleito, no constituyendo medidas

220 Como ejemplo scle esta tendencia podemaos mencionar la Sentencia Nro. 108 del 31
de mayo de 2001 de la Sala de Casacion Social, conforme a la cual: “En efecto,
conforme a los términos de la recurrida, 1 medida de secuestro habria de afectar
una explotacion agropecuaria en plena produccion, circunstancia que fue asi mismo
de relevante influencia en el dispositivo de la sentencia de amparo que suspendié
otras medidas preventivas dictadas por el a-quo. En ese supuesto y en atencion a
los principios particulares que informan la cuestion agraria, tanto en lo sustantivo
como en lo procesal, no era procedente afectar por via cautelar la referida actividad
de produccion agropecuaria, de modo ¢que el citado dispositivo final de sin lugar la
solicitud del secuestro, que emitlo la recursicda, resultaba en definitiva el adecuado,
aunque por los motives distintos mencionados, los cuales concuerdan con la
declaratoria en sede Constitucional, al considerar que las medidas objeto del amparo
entre otras, de nombramiento de administrador, afectaron en forma grave e
injustificaca ‘la normal explotacion pecuaria del fundo obieto de ese litigio’, lo cual
igualmente sucederia de acordarse el secuestro ahora solicitado.”

221 Apuel HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob, Cit. p. 78.
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cautelares para prevenir danos a las partes pues su fin no es el de garantizar
la eficacia de la sentencia o garantizar su futura ejecucion, ni AMPOCO
medidas ejecutivas pues no pretenden anticipar los resultados del juicio.?*?

El Decreto con fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37323 del 13 de
noviembre de 2001) consagra las siguientes normas al tema que nos
oeupa:

“Articulo 258. El Juez agrario podra dictar oficiosamente medidas
cautelares provisionales orientadas a prm‘eger el interés colectivo, las
cuales tendrin por finalidad la proteccion de los derechos del productor
rural, de los bienes agropecuarios, la utilidad ptblica de las materias
agrarias, asi como también la proteccion del interés general de la
actividad agraria, cuando considere que se amenaza la continuidad
del proceso agroalimentario o se pongan en peligro los recursos
naturales renovables.

“articulo 239. Las medidas preventivas establecidas en el Cadigo de
Procedimiento Civil las decretard el juez sélo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre que
se acompaie un medio de prueba que constituya presuncion grave de
esta circunstancia y del derecho que se reclama.”

El articulo 258 transcrito habla de “medidas cautelares provisionales”,
mas no conocemos medidas cautelares que no sean per se provisionales,
por lo que consideramos que tal redaccion es impropia e innecesaria.
Por lo demis, aparte de buscar fundamento para el decreto de las medidas
en la wilidad pablica y el interés general de la actividad agraria, los

222 DUQUE CORREDOR, Romin J. Derecho procesal agrario. Caracas. Editorial Juridica
Venezolana. 1986, p. 183-187; DUQUE CORREDOR, Romin J. Apuntaciones sobre
el procedimiento civil ordinario. Caracas. Ediciones Fundacion Projusticia. 1999
Tomo 1. p. 144-145 y 168. En sentido diverso, la opinidn de Edgar NUNEZ
ALCANTARA (Contenido sustantivo y procesal del Derecho agrario. Valencia, Ed.
Vadell Hermanas. 1995. p. 77), para quien la consagracion en forma oficiosa para
el juez agrario de 1982 de la figura juridica denominada providencia cautelar
innominada representé un adelanto a la consagracion del poder cautelar general
que hoy se le reconoce al juez civil venezolano, instituto éste el cual permite -sigue
el autor- una mejor defensa de los derechos subjetivos e implica un gran salto en la
prosecucién de disponer o preparar medios contra una futura materializacion de
danos.
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parametros sobre los cuales se subsume la norma son 10s mismos que en
la Ley derogada: son dictadas de oficio y se deben basar en la amenaza
a la continuidad de la produccién agraria o proceso agroalimentario y en
el peligro sobre los recursos naturales renovables.

El articulo 259, por su parte, nos luce innecesario en tanto reitera
unos requisitos de procedencia de las medidas cautelares civiles
previamente consagrados de la misma manera en el articulo 585 del
Codigo de Procedimiento Civil, ley comiin sobre la materia. De la norma
del precepto 259, sin embargo, se deduce una diferencia entre las medidas
cautelares agrarias y las medidas cautelares comunes en el Derecho
procesal civil: éstas deben cumplir para su decreto con el periculum in
mora y el fumus boni iuris. Ello no quiere decir que en el proceso
agrario, las medidas del articulo 258 no deban cumplir con algtn requisito
de procedencia, sélo que el periculum in mora estard cualificado por su
vinculacion a la proteccion de la produccion agraria y de los recursos
naturales renovables. Otra diferencia entre ambos tipos de medidas
cautelares estriba en que las consagradas en el Codigo de Procedimiento
Civil se focalizan en el principio dispositivo y prevén un sistema mixto
en el cual se combinan medidas tipicas con un poder cautelar genérico
por virtud del cual el juez puede decretar ademas medidas cautelares
atipicas. A contrario sensu, en la Ley de Tierras, Capitulo XVI referido al
procedimiento cautelar, el régimen es de oficio y no se hayan estipuladas
medidas tipicas propias de la ley especial, pues se disefié la prevision
cautelar general del art, 258 ¢ inmediatamente, en el articulo 239, se hace
la remision al Codigo adjetivo civil.

Sobre la materia, Ortiz*?3 es del criterio segin el cual no cabe la
menor duda que las medidas que se dicten en los procesos agrario y de
alimentos tienen una clara finalidad preventiva, esto es, que la decisién
que se dicte en la definitiva no se haga ilusoria por el transcurso de los
lapsos procesales y por cualquier otra circunstancia que ponga en peligro
no solo el bien tutelado (produccion agraria) sino el derecho reclamado
el juicio (derecho de las partes), y obviamente también persiguen un
interés metaprocesal que va mds alld del interés de las partes. Para este
autor??t tales medidas son cautelares porque evitan que la justicia material

3 ORTIZ-QRTIZ, Ratael. Ob. Cit, p. 216
b Ibidem. p. 337 y 341
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concreta quede ilusoria, respondiendo a un poder cautelar general, pero
también se constituyen en un poder genérico de prevencion, pues ¢s la
lnica manera de explicar el motivo por el cual, el juez agrario no estd
suieto a los requisitos de admisibilidad para las medidas cautelares
genéricas, atendiendo sélo a los fines de la reforma agraria y la produccion
agricola

De nuestra parte podemos indicar que, junto a Gelsi Bidart?23,
hemos caracterizado lo cautelar como un elemento procesal que garantiza
otro elemento procesal (proceso, actividad, acto o diligencia), y si en
sede agraria lo que pretende el contenido del art. 258 del Decreto con
fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario es evitar mediante las mas
amplias facultades judiciales el riesgo de dafio sobre los bienes
agropecuarios en espera de la decisién definitiva del proceso,
indubitablemente debemos admitir que nos encontramos frente a una
medida cautelar innominada, la cual a diferencia de las que prevé el
parigrafo primero del art. 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, es
decretada siempre ex officio y no tutela indirectamente los derechos
sustantivos de las partes sino el interés de la colectividad en la produccion
agraria.

7.13. Potestad cautelar del juez laboral. El articulo 137 de la novisima
[ey Organica Procesal del Trabajo (publicada en la Gaceta Oficial de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela No. 37.504 del 13 de agosto de 2002)
es del tenor siguiente:

A peticién de parte, podra el Juez de sustanciacién, mediacidn y
ejecucion acordar las medidas cautelares que considere pertinentes a
fin de evitar que se haga ilusoria la pretension, siempre que a su juicio
exista presuncion grave del derecho que se reclama. Contra dicha
decision se admitird recurso de apelacion a un solo efecto, dentro de
los tres (3) dias habiles siguientes, comados a partir del acto que se
impugna, la misma serd decidida en {orma oral ¢ inmediat y previa
audiencia de parte, dentro de los cinco 85) dias habiles siguientes por
el Tribunal Superior del trabajo, sin admitirse recurso de casacion contra
dicho fallo.

La incomparecencia del recurrente a la audiencia se entenderd como
el desistimiento que el recurrente hace de la apelacion.

225 GELSI BIDART, Adolfo. Ob. Cit. p. 102-103,
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Henriquez La Roche sostiene acertadamente que en la jurisdiccién
laboral las medidas cautelares innominadas pueden ser decretadas desde
la admision de la demanda, durante el periodo de la audiencia preliminar
o después, exigiéndose implicitamente el periculum in mora, pues la
medida tiene por fin evitar “que se haga ilusoria la pretensién”, ¥
explicitamente el fumus boni iuris o “presuncién grave del derecho que
se reclama”; que s6lo pueden ser solicitadas por ante el Juez de
sustanciacion, mediacion y ejecucion, por lo que, por argumento a
contrario, no puede acordarlas ni el juez de juicio en primera instancia,
ni el Tribunal Superior ni la Sala de Casacién Social; que pueden ser
impugnadas mediante el recurso de apelacién —y no por via de la oposicién
como en el régimen procesal civil comin-, y que se extraen de la funcién
uniformadora de las jurisprudencia laboral al negarse el recurso de casacion
contra el pronunciamiento de alzada, 220

Ademads, a diferencia del proceso civil en el que se prevé un sistema
cautelar mixto, desarrollado conforme a un procedimiento escrito, asf
como el requerimiento de un denominado “periculim in mora especifico”
para el decreto de providencias atipicas, la posibilidad de dicho decreto
por via de caucionamiento y de la sustitucién de la medida por una
caucion; la nueva ley procesal laboral, por una parte, consagra un sistema
cautelar general en el que existe un poder de tutela cautelar genérico sin
medidas cautelares especificas, pues se consideran incluidas en aquél, el
cual es sustanciado mediante un procedimiento con predominio del
principio de la oralidad, y por la otra, para el decreto de las medidas
cautelares del proceso laboral no es exigida la prueba del fundado temor
de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil
reparacion al derecho de la otra, ni se prevé el decreto o sustitucién de
la medida cautelar por caucionamiento.

Ahora bien, si se entiende que “uno de los derechos mas importantes
y fundamentales en todo Estado de Derecho, es el derecho a la tutels
judicial efectiva, que estd conformado por otros derechos, como lo son:
el derecho a tener acceso a la justicia, el derecho a intentar todas las
acciones y recursos procedentes en via judicial, el derecho a la tutel
judicial cautelar y el derecho a la ejecucién del fallo” y que en “en efecto,

226 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Nuevo proceso laboral venezolano. Caracas.
Ediciones Liber. 2003, p. 389-391,
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las medidas cautelares son parte esencial de este derecho y del derecho
ala defensa, teniendo su base en la propia funcion del Juez de juzgar y
gjecutar lo juzgado y pueden ser utilizadas, siempre que cumplan los dos
requisitos esenciales del periculum in mora y del fumus boni iuris, de la
forma mds amplia para garantizar la eficacia de la sentencia que decida
sobre el fondo de la controversia” (Sentencia de la Sala Politico-
Administrativa No. 0662 del 17 de abril de 2001), por lo que, en
consecuencia, “la posibilidad de dictar medidas cautelares innominadas,
supone el ejercicio del poder cautelar general que asiste a todos los
jueces de la Republica, y que se dirige al eficaz aseguramiento y prevencion
de los presuntos derechos deducidos en juicio por las partes, tanto si se
solicitan en la fase de cognicién como en la de ejecucion” (Sentencia de
la Sala Constitucional No. 0083 del 9 de marzo de 2000), nos resulta
violatorio de la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 26 del
texto constitucional y de la doctrina jurisprudencial de la Sala
Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion, el haber limitado
la potestad cautelar general en el dmbito laboral a la sola competencia
del Juez de sustanciacion, mediacién y ejecucion de primera instancia,
no obstante que constituye una mixima de experiencia que las
circunstancias de hecho involucradas en litigio pueden variar durante el
transcurso del proceso judicial.

En forma colateral, la imposibilidad de que sea decretada una
medida cautelar atipica por el juez de juicio en primera instancia, el
Tribunal Superior del Trabajo o la Sala de Casacion Civil incrementard la
litigiosidad en sede de amparo constitucional, pues este medio de
impugnacion actuard como sustituto del proceso sumario cautelar atipico,
limitado por la nueva ley en contravencion a la interpretacion
jurisprudencial que se ha construido en torno a la Constitucion de 1999.
En similar sentido, la negacion del recurso de casacion respecto del fallo
de segunda instancia sobre medidas cautelares®?’, si bien puede justificarse
por motivos de economia procesal, sélo implica indirectamente un
eventual traslado de la controversia cautelar laboral a otras jurisdicciones,
como la constitucional, por via de la interposicion de amparos consti-

227 Tal limitacién legal proviene a su vez de una limitacién prevista previamente en ¢l
orden judicial por la propia Sala de Casacién Social en sentencia No. 0201 del 25 de
abril del 2002 conforme a la cual: “Carece de competencia la Sala para dictar
medidas cautelares, en general, pues al establecer el articulo 588 del Cadigo de
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tucionales contra tales decisiones, tal y como acontece hoy en dia respecto
de las decisiones de segunda instancia en materia de estabilidad laboral

7.14. Tutela o técnica anticipatoria®*8. Por lo tocante a la técnica

anticipatoria, Baptista da Silva®® afirma que, atn cuando la doctring
acepte en general la concepcién que la tutela cautelar se inserta en el

(]
o
2

Procedimiento Civil que el Tribunal puede decretar, en cualquier estado y grado de
la causa, las providencias cautelares alli referidas, estd atribuyendo a los jueces de
instancia -no a Jas Salas de Casacion, que son Tribunales de derecho- una facultad
que puede ser ejercida antes de la sentencia definitiva y no durante la fase de
ejecucicn del fallo, en la cual solo cabe proceder a la ejecucion.”

Autorizada doctrina argentina ha defendido la naturaleza cautelar de la tutel
anticipatoria. En tal seatido, PEYRANO (Ob. Cit. p. 21-22) ha propuesto la adopcion
de una “medida cautelar innovativa”, definiéndola como una “(...) medida cautelar
excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes
de la peticion de su dictado; medida que se traduce en la injerencia del juez en la
esfera de libertad de los justiciables a traves de la orden de que cese una actividad
contraria a derecha o de que se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad
de igual tenor (...)". Teleol6gicamente, la medida en comentario, suerte de
trasvasamiento argentino de los injunctions del derecho angloamericano, puede
constituir bien un anticipo cautelar del juicio de merito, bien reponer las cosas a su
estado anterior o bien establecer la necesaria igualdad relativa que reclama ly
dinamica del proceso civil (Ibidem. p. 33 y 59-60).

En sentido diverso, antes de que la legislacion brasilena estableciera el articulo 273
del eédiga procesal civil de Brasil, la doctrina se confundia al diferenciar la tutely
cautelar de la tutela anticipatoria, Asi, José Carlos BARBOSA MOREIRA explica en
“As reformas do Codigo de Processo Civil: condi¢oes de uma avaliacio objetiva!
(En: Temas de Direito processual. Sexta série, Sao Paulo. Ed. Saraiva. 1997, p. 89):
“Outro fendémeno apontado pelos juizes € o da relativa indistingdo, na pratica,
entre a antecipdcdo da tutela e a tutela cautelar. Providéncias essencialmente
cautelares sdo as vezes requeridas como provid@ncias antecipatérias. Néo serd de
estranbar a confusdo, se se tiver em vista a existéncia de dificuldades, mesmo do
ponto de vista cientifico e dogmdtico, no tracado de linba divisoria perfeitamente
nitida entre os dois terrenos, Importaria agui apurar como se (ém conduzido, diante
de situacdes do género, os 6rgdos judiciais. Em principio, francamente, desde que
ndo se altere a substdncia do pedido, nao vislumbramos obstdculo irremovivel i
admissao de um requerimento pelo outro, determinando-se que o processamento
observe a disciplina adequada  verdadeira natureza da matéria. O raciocinio
serd andlogo ao que prevaleceu, na siléncio do Codigo, a favor da possibilidade de
aproveitar-se, em certa medida, recurso inadequadamente interposto no liugak do
cabivel",

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Teoria de la accién cautelar. Tr.: Martha Olivar,
Porto Alegre - Brasil. Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 19,
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ontece hoy en dia respecto

: : género tutela preventiva, tal cuestién se torné polémica en virtud de
>ria de estabilidad laboral.

ciertas opiniones defendidas por Carnelutti, quien en sus ultimos
desarrollos doctrinales dividié los procesos cautelares en inhibitorios,
restitutorios y anticipatorios, lo cual contribuy6 decisivamente para que
otros dos conceptos extremadamente polémicos y ambiguos se insertasen
en la teoria de la funcién cautelar, son ellos el concepto de tutela cautelar
restitutoria v el de tutela anticipatorio.?® Es precisamente la doctrina
brasilena??!, en comentario a una norma especifica, el art. 273 del Codigo
de processo civil,>¥* la que afirma que la tutela anticipatoria, rompe con
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120 La remision a Francesco CARNELLUTTI es a su ultima obra sobre el proceso civil
‘Diritto e processo”, publicada en italiano en 1959 y en castellano en 1971
CARNELUTTL (Derecho pracesal civil y peniad. Tr. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires. EJEA. 1971. Tomo L. p. 415-416) habia criticado la clasificacién bipartita del
proceso cautelar en conservativo e innovativo, ya que toda providencia aporta una
novedad, algo que de otra manera no hubiera ocurrido. Por ello propone una
division tripartita concerniente al modo con el cual la fijacién de la situacién de
hecho entre los litigantes es garantizada: inhibicién (proceso cautelar inhibitorio),
eliminacion (proceso cautelar restitutorio), o anticipatorio (proceso cautelar
anticipatorio) del cambio. No obstanie, ya en la Italia de 19306, el genial maestro, en
el primer tomo de su “Sistema” (Sistema de derecho procesal civil. Tr: Niceto Alcala-
Zamora y Castillo v Santiago Sentis Melendo. Buenaos Aires. BEd. UTEHA Argentina.
1944. Tomo 1. p. 250) nos introducia en el tema de la tutela anticipatoria, en los
siguientes terminos “Otras veces, de lo que se trata no es de eliminar una peligrosa
desigualdad entre los litigantes, sino de anticipar proveimientos que, si recayesen
en el momento normal, perderfan en todo o en parte su eficacia. Esa anticipacion
puede ser conveniente lo mismo respecto al proveimiento del proceso de
conocimiento que del proceso ejecutivo”. .
231 MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela anticipatoria”. En: Invedepro. Revista venezolana
de estudios de Derecho procesal, Las medidas cautelares, Caracas. Livrosca, 2000.
NY 3, p. 28 y 30-32,

232 Art. 273 del Cédigo Procesal Civil de Brasil (Ley n® 8.952, de 13/12/94): “El juez
podrd a requerimienta de parte anticipar, total o parcialmente, los gfectos de la
tutela pretendida en la demanda, desde que existiendo pruchas inequivocas, se
convenza de la verosimilitud de la alegacién y: I - Haya fundado temor de dano
irreparable o dificil reparacién; o Il — quede caracterizado el abuso de derecho de
defensa o el manifiesto proposito dilatorio del demandano. 1° En la decisién que
anticipa la tutela, el juez indicard, de modo claro y preciso las razones de su
convencimiento, 2° No se concederd la anticipacion de la tutela cuando hubiera
peligro de irreversibilidad de la resolucion anticiparoria. 3° La ejecucion de la tutela
anticipatoria observard, en lo que corresponda, lo dispuesto en los incs. 1y II del
art, 588. 4° La tutela anticipatoria podrd ser revocada o modificada en cualquier
tiempo, mediante decisién fundada. 5° Concedida o no la anticipacién de la tutela,
proseguird el proceso hasta la sentencia final."

ccautelar. Tr.: Martha Olivar.
§p;: 19,
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el principio nulla executio sine titulo, fundamento de la separacion entre
conocimiento y ejecucion, satisfaciendo anticipadamente y con base en
una cognicion sumaria el derecho material afirmado por el actor, aun sin
producir cosa juzgada material. Ademas, se caracteriza por la provisoriedad
mas no por la instrumentalidad, ya que no es un instrumento destinado
a asegurar la utilidad de la tutela final.

En la acertada sintesis de Gelsi Bidart, pueden diferenciarse dos
situaciones de anticipacién: una impropia, consistente en realizar antes
de la diligencia principal y prevista, otra diligencia que no la sustituye,
simplemente se verifica para asegurar el debido cumplimiento de aquella
en oportunidad anterior a la establecida formalmente, siendo el caso
tipico de las medidas cautelares. La otra, propiamente dicha, consiste en
efectuar la diligencia principal en oportunidad anterior a la prevista y
programaca?®3?,

En sentido andlogo, el profesor Roberto Berizonce? nos habla
de medidas anticipatorias interinales y de medidas anticipatorias
materiales o definitorias o autosatisfactivas, pero adicionalmente afirma
que las técnicas de anticipacién, por una parte, son auténomas por poseer
caracteres que les son propios, y por otra parte, persiguen asegurar la
eficacia en concreto de la prestacion jurisdiccional, mediante mecanismos
simplificadores destinados a superar las dilaciones del proceso comtin.

En Italia, Crisanto Mandrioli ha sustentado la tesis de que los
provvedimenti d’ urgenza del art. 700 del Cédigo Procesal, fueron
estructurados con la técnica de la anticipacién, aunque pueden asumir
un contenido conservativo y hasta inhibitorio.?*> No obstante, alguna

2533 GELSI BIDART, Adolfo. “Indicacién sobre fundamento de la anticipacion procesal”,
En: ARAZI, Roland (Coord.). Derecho Procesal en visperas del siglo XXI. Temas
actuales en memoria cle los profesores Isidoro Eisner y Joaquin Alf Salgado. Buenos
Alres. EDIAR. 1997: p. 199-200.

234 BERIZONCE, Roberto Omar. “Tutela anticipacda y definitoria” En: ARAZI, Roland
(Coord.). Derecho Procesal en visperas del siglo XXI. Temas actuales en memoria de
los profesores Isidoro Eisner y Joaquin Ali Salgado. Buenos Aires, EDIAR, 1997:
p. 70.

235 MANDRIOLI, Crisanto. Ob. Cir. Tomo III. p. 315 y 317. En sentido similar aunque
de manera menos explicita, REDENTI, ya habia expresado su opinion en el sentido
que los arts. 700 v siguientes del Codice di Procedura Civile generalizan, por asi
decirlo, la posibilidad de obtener providencias de caricter preventivo-cautelar,
dejando en cada caso al Grgano jurisdiccional, no solo el valorar las razones de su
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doctrina italiana, al tratar de establecer la vinculacién existente entre las
witelas cautelar y anticipatoria, llega a la conclusion de que el contenido
de las provvedimenti d' urgenza puede tener el menor cardcter
anticipatorio, pero en tal hipdtesis no podrd anticipar parcialmente o
otalmente el contenido de la futura sentencia de merito, destinada a
regular definitivamente la relacion por la cual existe el proceso.?3% Por su
parte, en Alemania, Fritz Baur sostiene que las disposiciones de seguridad
(§ 935) y las disposiciones regulatorias (§ 940), constituyen al mismo
tiempo un minusy un aliud en comparacion con la consecuencia juridica
que surge del derecho material, por lo que, al tener un contenido diverso
de la sentencia que ordena el cumplimiento de la pretension de derecho
material, la providencia no debe, de ordinario, llevar a una satisfaccion
del acreedor, pudiendo solo coincidir con una obligacion accesoria -
contractual o legal-de ese derecho material.?%7
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ente dicha, consiste en
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234 En Venezuela, Rengel-Romberg?®® ha defendido la tesis de que las
medidas innominadas pueden ser conservativas o anticipativas. Define
las medidas anticipativas o interinas, con Mandrioli, como:

erizonce=”*, nos habla
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Aquellas que el legislador ha construido con la ‘técnica de la
anticipacion’, es decir, aquella técnica cuyo elemento estructural esté
dado por el hecho de que la providencia a pronunciarse antes de la
sentencia de primer grado incide, al menos en parte, sobre la misma
materia que constituird el objeto de aquella sentencia; y cuyo elemento
funciénal inmediato, estd dado por la exigencia de obviar el retardo
con el cual serd pronunciada la sentencia de primer grado, con la
consiguiente implicita limitacién de la duracién de la providencia
anticipatoria por el tiempo que dure el juicio de primer grado. #’
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que a posteriori podri ser el posible o probable contenido de una futura providencia
de fondo (REDENTI, Enrico. Ob. Cit. p. Tomo 1L p. 284).

236 TOMMASEQ, Ferpuccio, I provvedimenti d’ urgenza. Strutura e limiti Della tutela
anticipatoria. Padova. Cedam. 1983, p. 213; DITTRICH, Lotario. Ob, Cit. p. 198.
237 BAUR, Fritz. Ob, Cit. p. 75 y 85-86.

238 RENGEL - ROMBERG, Arfstides, Ob, Cit, p. 110-111.

239 Thidem. p. 101-102. La doctrina venezolana se encuentra conteste respecto de tal
posicion. QUINTERO es clel criterio segiin el cual deben existir medidas cautelares
que diriman interinamente la situacion controvertida, satislaciendo anticipadamente
el derecho deducido en el proceso, por existir el peligro de una prolongada
insatisfaccion, a causa de las dilaciones del mecanismo jurisdiccional, Luego, si
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Rengel-Romberg explica en cuanto a la técnica de la anticipacién
que “(...) si bien es propia del legislador al concebir el sistema cautelar
positivo en la ley procesal, puede ser empleada por el juez, aun cuando
la generalidad de la norma no permita identificar bien su estructur
anticipatoria, si la naturaleza de la relacién sustancial 1o aconseja; pero
siempre consultando el juez lo mds equitativo o racional en obsequio de
la justicia y de la imparcialidad (...)” 240, en razén, como bien advierte
Henriquez La Roche, de la irreversibilidad de la situacién de hecho que
puede provocar la medida cautelar 24!

Adolfo Rivas establece las semejanzas entre las medidas cautelares
y las sentencias anticipatorias. En ambas hay provisoriedad pues quedan
sujetas a lo que pudiera establecerse en la sentencia definitiva, si bien de

bien el interés procesal de actuar la medida cautelar en los supuestos tanto de las
tipicas como de las atipicas, estd dado por el peligro derivado de la demora del
proceso, empero, €n la hipotesis de la lesion grave o irreparable en el derecho de
una de las partes, la situacién a cautelar no podria satisfacerse a través de un
contenido equivalente, sino por virtud de una estructura que anticipe los efectos
de la sentenicia de mérito (QUINTERO, Mariolga. Ob. Cit. p. 150). Por su parte,
HENRIQUEZ incluye, dentro de la clasificacién de las medidas cautelares
innominadas, las anticipativas, que "son aquellas que adelantan provisionalmente
la satisfaccién de la pretension deducida. Se resuelve interinamente, mientras dure
el juicio, la relacion juridica controvertida entre las partes, a la espera de que a
través del proceso judicial posterior, se perfeccione la decision definitivarmente,
confirmando, modificando o renovando la providencia de arreglo provisional del
litigio" (HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. El arbitraje comercial en Venezuela.
Caracas. Centro de Arbitraje de Camara de Comercio de Caracas. 2000, p. 232),
Finalmente, DUQUE CORREDOR asevera que al ser la funcidn de las medicdas
cautelares atipicas asegurar la efectividad mas no garantizar la ejecucion del fallo
que se pronuncie sobre la situacion juricdica debatida, posibilita incluir en su especie
no solo las medidas conservatorias sino también las satisfactivas que anticipan total
o parcialmente los efectos de la decision definitiva. La anticipacién -sigue el autor-
permite poner de relieve la instrumentalidad de la medida innominada respecto
del proceso cuyos resuliados garantiza, al establecer una adecuacion o relacitn
entre la sentencia que ha de dictarse, a fin de que no sea infructuosa, y las medidas
mismas; y se justilica en aquellos procesos en los que no se persigue propiamente
el pago de deudas o la entrega ce un bien concreto, sino, a titule ejemplificative, el
reconocimiento de derechos, la determinacion de indemnizaciones, la equiparacion
de situaciones econdmicas, el mantenimiento o la eliminacién de situaciones juridicas,
ete. (DUQUE CORREDOR, Roman José. Ob. Cit. p. 154).
240 RENGEL - ROMBERG, Aristides. Ob. Cit. p. 111,
241 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob, Cit. p. 232.
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manera indirecta las primeras y directa las segundas, no proceden si ello
significase una solucion irreversible y se otorgan inaudita parte. Las
diferencias son las que siguen: mientras las medidas cautelares sirven
para asegurar el cumplimiento de la sentencia a dictarse; proceden ante
el peligro en la demora vinculada a la périda o deterioro del objeto
material del litigio; admiten la la posibilidad de ser requeridas por el
demandado; importan la existencia de una pretension especifica, distinta
de la que hace al objeto principal del pleito, pero resultan instrumentales
con respecto a la sentencia definitiva; exigen sélo la verosimilitud del
derecho; estdn sujetas al principio rebus sic stantibus, las sentencias
anticipatorios importan el cumplimiento de la prestacién requerida o la
satisfaccidn de la pretension antes de dictarse la sentencia; tienen su
origen en la indisponibilidad del derecho aun cuando ello pueda no
poner en riesgo el objeto material del pleito; se dictan exclusivamente a
favar del actor y en relacién a su pretension; la cosa juzgada anticipatoria
constituye una modalidad del cumplimiento escalonado de la sentencia
definitiva y no una herramienta para garantizarlo; se basa en la cuasi
certeza del derecho en tanto existe sustanciacion previa o situaciones de
existencia manifiesta de ese derecho; el principio rebus sic stanttbus no
procede en las sentencias anticipatorias hasta el momento de la sentencia
definitiva 242

7.15. Tutela autosatisfactiva. Explica Berizonce que mientras con
las resoluciones anticipatorias se provee una proteccion puramente
provisional e interina, adelantando total o parcialmente los efectos de la «
tutela pretendida, mas sin prejuzgar ni interferir la definicién final que
solo llega con la sentencia de fondo; a contrario sensu, las medidas
autosatisfactivas, anticipatorias materiales o definitorias, de manera
excepcional, dispensan a través de un proceso urgente una satisfaccion
o efectividad inmediata y definitiva, la cual agota y consume la litis,
mediante un pronunciamiento en el mérito de la pretension, cuyos efectos
devienen de hecho irreversibles y, como corolario, tornan innecesaria la
continuacion del proceso y abstractas las cuestiones que integraron la
pretension. Implica el conferimiento al juez de una potestad judicial
genérica y discrecjonal de decidir tempranamente, casi siempre in limine,

242 RIVAS, Adolfo A. “La satisfaccién anticipada de la pretension”. En: GREIF, Jaime
(Coord.) Medidas cantelares. Santa Fé, Ed. Rubinzal Culzoni, 2002. p, 259-261,
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sobre €l fondo mismo de la pretension, a fin de atender exclusivamente
la tutela de situaciones suficientemente liquidas, en las que reluce un
interés cierto y manifiesto, cuya existencia es cuando menos de alia
probabilidad y de certidumbre, se desprende in re ipsa y que por su
propia naturaleza se encuentra necesitado de proteccién urgente e
impostergable. 243

Peyrano configura la “medida autosatisfactiva” como una especie
del género de los “procesos urgentes” (resoluciones anticipatorias, amparo
y habeas corpus, medidas cautelares, etc, en los que el factor “tiempo’
posee una relevancia superlativa), y que se caractetiza por un reque-
rimiento urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por los justiciables el
cual se agota con su despacho favorable, no poseyendo naturaleza cautelar
por no haber necesidad de la iniciacién de una ulterior accion principal
para evitar su caducidad o decaimiento. Proporciona una solucién a tres
tipos de problemas: i) a la flaqueza propia de la teoria cautelar clasica
que requiere, para la obtencion de una solucion jurisdiccional urgente, la
ulterior o conmitante iniciacién de un proceso principal, so pena del
decaimiento o caducidad de la medida; ii) en sede procesal, se corresponde
adecuadamente con normas legales de fondo que consagran soluciones
urgentes no cautelares; iii) es una herramienta inapreciable para hacer
cesar ciertas conductas o vias de hecho, en curso inminentes, contrarias
a Derecho, respecto de las cuales el aparato cautelar resulta inoperante o
ineficiente. 244

Las medidas autosatisfactivas de asemejan a las medidas cautelares
porque ambas se inician con una postulacién de que se despache

243 DBERIZONCE, Roberto. “La tutela anticipatoria en Argentina (estaco actual de la
doctrina y antecedentes legislativos)”, En: GREIF, Jaime (Coord.) Medidas cautelares,
Santa Fé, Ed. Rubinzal Culzoni. 2002. p. 159-160. Por su parte, Augusto MORELLO
(Anticipacion de tutela. La Plata. Ed. Platense. 1996. p. 46-47) ha hablado de ki
“cautela sustancial” o "cautela de efectos materiales” entendida como una tutels
diversificada de efectos actuales, por la cual, mediante un procedimiento de wiel
juridica provisional y no por medio del juicio ordinario, se consigue pricticamente
la satisfaccion de la pretension y su proteccién sustancial, por via de una medida
cuyos efectos significan un anticipo provisionalmente igual a los efectos de la
sentencia definitiva.

244 PEYRANO, Jorge. ("Soluciones urgentes no cautelares (medida autosatisfactiva),
En: Invedepro. Revista venezolana de estudios de derecho procesal. Las medicls
cauletares. Caracas. Ed. Livrosca. 2000, No 3. p. 15-20
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fender exclusivamente
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roteccion urgente e

favorablemente e inaudita altera pars un pedido, pero se diferencian en
que la medida autosatisfactiva no es instrumental ni provisoria, reclama
una fuerte probabilidad -cercana a la certeza- de que lo requerido sea
atendible y no la mera verosimilitud, acarrea una satisfaccién definitiva y
genera un proceso que es auténomo por no ser tributario ni accesorio
respecto de otro, agotindose en si mismo.*#

ya” como una especie
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7.16. Medidas cautelares administrativas. En el Derecho espanol,
conforme nos explica Gonzdlez Navarro, a partir del auto del Tribunal
Supremo del 20 de diciembre de 1990 y a pesar de la dispersa regulacion
de las medidas cautelares, se reconoce como consagrada una regla de
universalidad, verdadero numerus apertus, mediante la cual se hace
evidente la posibilidad, para los poderes publicos (vale decir, las
administraciones y los tribunales) el adoptar cualquier clase de medida
cautelar —nominada o innominada— que sea adecuada para garantizar la
efectividad de la decisién (acto administrativo o, en su caso, sentencia)

. - = .- o ¥ 246
que recaiga, a futuro, sobre el fondo para poner fin a la cuestion litigiosa.?4%

na una solucion a tres
teoria cautelar cldsica
isdiccional urgente, la
brincipal, so pena del
Ocesal, se corresponde
consagran soluciones
apreciable para hacer
inminentes, contrarias
ir resulta inoperante o

La sentencia en mencién explica que, a la luz, por una parte, del
expreso reconocimiento del derecho a una tutela judicial efectiva en la
propia Constitucién espafiola (art. 24) y, por la otra, de la vigencia del
principio general del derecho comunitario que se resume en que la
necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse en un
dafio para el que tiene razon (conclusiones del Abogado general en la

245 PEYRANO, Jorge. “La medida autosatisfactiva: uno de los principales ejes de la
reforma procesal civil”, En: GREIF, Jaime (Coord.) Medidas cautelares. Santa Fé,
Ed. Rubinzal Culzoni. 2002, p. 213. SANTOS, Mabel de los. “Medida autosatisfactiva
y medida cautelar (semejanzas y diferencias entre ambos institutos procesales)”.
En: GREIF, Jaime (Coord.). Ibidem. p. 368-369.

246 GONZALEZ NAVARRO, Francisco. Derecho administrativo espaiiol. El acto y
procedimiento administrativos. Tomo ITI. Pamplona. Ediciones Universidad de
Navarra. 1997, p. 1316. Explica este autor que la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (art. 122), la Ley de Procedimiento Administrativo (art,
116) y ahora la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (art. 111) prevén solo una medida cautelar,
cual es la suspension, pero la sentencia espanola de 20-12-90 establecié que hay
que poner en conexion tales preceptos con otros del ordenamiento juridico espanol
como son los articulos 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el art. 72 de la Ley
de Procedimiento Administrativo (que ahora es el art. 72 Ley de la del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin),
para de ellos hacer derivar la regla de universalidad de la tutela cautelar,

as medidas cautelares
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sentencia Factortame del Tribunal de justicia de Luxemburgo, de 19 de
junio de 1990), la dispersa regulacién de las medidas cautelares en el
derecho espafol puede llegar a ser interpretada arménicamente a fin de
verificar la existencia del “derecho a una tutela cautelar”, insito al derecho
a la tutela judicial efectiva, el cual, por efecto del paralelismo entre los
preceptos pertinentes del proceso civil y del procedimiento administrativo,
puede ser aplicado de manera coherente tanto en la via revisora judicial
como en la via previa administrativa, lo que, en definitiva, “ (...) significa
el deber que tienen tanto la Administracién como los tribunales de acordar
la medida cautelar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad
del acto terminal (resolucién administrativa o, en su caso, judicial).” 247

Al hablar Gonzilez Navarro de la regla de la universalidad del
derecho a la tutela cautelar, lo hace en dos sentidos diversos. El primero
referido a la afirmacién de la potestad que detentan tanto los érganos
jurisdiccionales como los 6rganos administrativos de ejercer la funcién
cautelar. El segundo tiene que ver con el contenido de dicha potestad,
vale decir, al alcance que la referida potestad debe tener, que de acuerdo
a un criterio teleolégico, debe ser amplia, a manera de un poder cautelas
general, tal y como ha sido planteado en el ambito del derecho procesal
civil.

El producto del ejercicio de tal potestad 1o constituyen, en el ambito
administrativo, las denominadas medidas cautelares administrativas, las
cuales han sido definidas, de nuestra parte, como:

(...) disposiciones, producto del ejercicio de una potestad de la
Administracion, que tienen naturaleza instrumental, provisional y
excepcional, son dictadas en el curso de un procedimiento y tienen
por finalidad tatelar en sede cautelar el interés piblico, normalmente
por via del aseguramiento provisorio de los efectos de la resolucién
final para que no se haga ilusoria. En tal senticlo, las medidas cautelares
administrativas se plantean como un control de la actividad de los
particulares a los efectos de la proteccion del interés general.

(...) la prevalencia del concepto de orden piblico asi como la
imperatividad de las prescripciones de los 6rganos de los poderes en
el Derecho publico, hace realmente diferente la aplicacién de la
institucion cautelar “sobre” relaciones de Derecho publico, en las que

247 Ibidem. p. 1282-1283.
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normalmente cabria la posibilidad -por la intervencion de un tercero
decisor, como por ejemplo de un érgano judicial- de que se decrete,
por ejemplo, una medida a favor del administrado como garantia frente
a las prerrogativas de la Administracién; que ‘dentro’ de un
procedimiento de generacién de la voluntad de la Administracion
publica, pues en este supuesto la Administracién maneja la idea cautelar
no como un derecho sino como una potestad que tutela
prevalentemente el orden publico y no simplemente la eficacia de una
resolucion, siendo que adicionalmente tienen las medidas que se
adopten caricter ejecutivo y ejecutorio, **

Se ha dicho que cuando la administracién dicta tales medidas
ciertamente las mismas pueden tener un caricter preventivo o pueden
estar dirigidas a salvaguardar los derechos e intereses de los particulares
o de la comunidad en general, pero en modo alguno hay una peticion
cautelar, pues no existe el caricter jurisdiccional, ni estin a dirigidas a
proteger la futura ejecucién de un fallo, siendo que son actos
administrativos por via de los cuales se ejerce la funcion tutelar genérica
que implica el ejercicio de la funcién publica?%?, constituyendo el producto
del ejercicio de una potestad de la Administracién por via de la cual
ttela el orden publico “dentro” de un procedimiento administrativo
respecto del cual debe dictar posteriormente la resolucion definitiva.
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es, como dice Montero Aroca, buscar la categoria juridica general (el
género) en la que encuadrar la especie que se esté estudiando®?, o*
como afirma Barrios de Angelis, fijar la idea central de la institucion
considerada y establecer su ubicacién sistematica en el orden juridico.?!

ina potestad de la
ntal, provisional y
fedimiento y tienen

lico, normalmente

s de la resolucién
i medidas cautelares
la actividad de los
rés general.

lico asi como la
 de los poderes en
aplicacién de la
publico, en las que

248 URDANETA SANDOVAL, Carlos. Las medidas cautelares administrativas y las
medidas provisionalisimas en el régimen sancionador de la ley orgdnica de
telecomunicaciones, Caracas, Trabajo especial de grado para optar al grado de
Especialista en Derecho Administrativo en la Universidad Catélica “Andrés Bello”.
2003, p. 342-343.

249  ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 84, 101 y 109.

250 MONTERO AROCA, Juan. “El proceso no tiene naturaleza juridica”. En: Revista de
derecho procesal, Dir. Jos¢ Rafael Gonzdlez Escorche. Caracas. Ed. Paredes. N° 1.
1990. p 102

251 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Introditccion al estudio del proceso. Buenos Aires.
Ed. Depalma. 1983. p. 234.
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En tal sentido, en Venezuela, encontramos a Rengel-Romberg5
quien expone:

2 entendemos la potestal
una funcién insita en
objeto colmar los vacia
resulta obvio que cuzmﬁJ
de acceso a un procesq
la demora en cumplirsel
para evitarlo, dictando
practico, atin cuando

Por su naturaleza cautelar, las medidas innominadas se encuentran en
una relacién de instrumentalidad con la providencia de mérito cuyos
efectos vienen a asegurar provisoriamente. Pero por su estructura, la
instrumentalidad de la medida puede ser mds o menos amplia, de tal
modo que en unos casos se limita a prevenir el riesgo de que pueda
resultar ilusoria la ejecucion del fallo y asegurar los medios del proceso
definitivo (medida conservatoria); mientras que en otros, la medida
tiende a evitar que una de las partes pueda causar lesiones graves o de
dificil reparacion al derecho de la otra, e incide sobre la relacion
sustancial que serd objeto de la sentencia de mérito mediante una
providencia anticipacla y provisoria que da satisfaccién al derecho
discutido en el mérito (medida anticipatoria), hasta el momento en
que a esta regulacion provisoria se sustituya la definitiva dictada en el
proceso,

Desde una 6ptica
el poder cautelar geng
jurisdiccional, pues prc
conciencia, a la ponder
su justo arbitrio, motivé
determinar las medidas
no obstante que la
innominado posea card
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de cardcter administrat
provvedimenti d urgen:
implican el ejercicio de
poder discrecional que
norma de cldusura del

Por su parte, Quintero observa a la tutela cautelar como una técnica
de la justicia constitucionalizacla para lograr un resultado eficiente dentro
del proceso. Explica que la anormal dilacion del proceso produce un
ulterior peligro de dafno marginal causado por el mal funciénamiento del
servicio de la administracion de justicia, el cual podria calificarse corno
una lesién constitucional ya que amenaza la violacién del derecho
constitucional a una proteccién jurisdiccional efectiva, en el que se debe
traducir el derecho humano de acceso a la justicia, y que se formularia
ast: es razonable pensar que las consecuencias de la disfuncion judicial
genera en un daio temido®®*. Ahora bien, sigue Quintero?’3, g
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257 LACERDA, Guleno. O
258 PROTO PISANI, Andr

252 RENGEL - ROMBERG, Aristides, Ob. Cit. p. 110-111

253  Ensentido similar, en Italia se ha sostenido que las providencias de urgencia tienen
naturaleza cautelar y funcidn instrumental respecto de una futura decision de mérito,
de la cual aseguran provisoriamente sus efectos (CARPL, Federico y otros. Qb Cit,
p. 1025), y que por ello, las caracteristicas propias del instituto son su funcién
instrumental (y por ello cautelar) respecto de la decisién sobre el fondo v su
funcién subsidiaria con relacion a las medlidas cautelares tipicas o nominadas, asi
como su estructura atipica no predeterminada por el legislacdor, mediante la cual
puede asumir un contenido ya anticipatorio o ya meramente conservativo
(MANDRIOLI, Crisanto. Ob. Cit. Tomo Il p. 314 - 316),

54  QUINTERO, Mariolga. Ob. Cit. p. 131-134.

55 [hidem. p. 137.
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entendemos la potestad del juez de dictar medidas innominadas como
una funcién insita en el poder de administrar justicia, que tiene por
objeto colmar los vacios que necesariamente tiene que presentar la ley,
resulta obvio que cuando no pueda verificarse la garantia constitucional
de acceso a un proceso efectivo, debido a la existencia de un peligro en
la demora en cumplirse la actuacion de la ley, el juez debe estar facultado
para evitarlo, dictando la medida cautelar que garantice un resultado
prictico, atin cuando no esté predeterminado en la ley.?%%

Ds @ Rengel-Romberg?32
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Desde una 6ptica diversa, en Brasil Galeno Lacerda considera que
el poder cautelar general posee una naturaleza discrecional en sede
jurisdiccional, pues proviene de una norma amplisima, que confia a la
conciencia, a la ponderacion, a la prudencia del juez el criterio de, segin
su justo arbitrio, motivado por la exigencia y valoracion de los hechos,
determinar las medidas provisorias que juzgue adecuadas. Ahora bien,
no obstante que la discrecionalidad del poder cautelar general o
innominado posea caricter jurisdiccional, Lacerda advierte que por virtud
del mismo podrian, eventualmente, solicitarse cautelar atipicas voluntarias,
de caricter administrativo®®’. Proto Pisani sostiene, a su vez, que las
provvedimenti d'urgenza del articulo 700 del Codice di Procedura Civile
implican el ejercicio de un poder lato sensu discrecional del juez singular,
poder discrecional que resulta intrinseco a la formulacion de cualquier
norma de cliusura del sistema?®38,

utelar como una técnica
sultado eficiente dentro
€l proceso produce un
mal funciénamiento del
podria calificarse como
wiolacion del derecho
Cliva, en el que se debe
i, y que se formularia
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256 La posicién de ORTIZ (Ob. Cit. p. 264-260) al respecto se resume en las siguientes
pautas: el poder cautelar es a la vez una manifestacion de la jurisdiccion cuando
actia en sede preventiva, asi como un elemento del sistema de tutela de derechos
el cual se subdivide, en primer lugar, en un poder cautelar especifico aludiendo a
aquellas manifestaciones de prevencion de la litis expresamente previstas por el
ordenamiento juridico, en'tanto se encuentra preordenado a la preservacion del
fallo definitivo del juicio principal y por ello mismo puede concebirse como una
verdadera garantia procesal de las partes en un litigio; y en segundo lugar, el poder
cautelar general, cuya materializacion prictica se encuentra en la institucion de las
medidas innominadas, el cual posee un cardcter tutelar de derechos, por consistir
en una facultad preventiva concedida a los jueces en orden a impedir no solo que
qm,‘dc! ilusoria la ejecucion de la sentencia principal, sino también que en el transcurso
del proceso, una de las partes pueda causar un dano a los derechos de la otra, 0 a
evitar la prosecucién del dano si la lesion es actual y continua.

257 LACERDA, Guleno, Ob, Cit, p. 75-77.

258 PROTO PISANI, Andrea, Ob. Cit. p. 361.
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o providencia judicid
contenido atipico qui

A contrario sensu, en el Pert, Monroy Palacios, al entender que [
discrecionalidad alude no sélo a la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional mantenga un margen de libertad en la determinacion de la
solucion adecuada a un problema juridico, sino también que tal actuacién
(dentro del margen de libertad) no se encuentra sometida a una revisién
anterior, entiende que la discrecionalidad no se presenta en sede procesal
y que el juez lo que tiene frente a si es un margen de libertad interpretativa
delineada por topicos (como los principios procesales, morales, entre
otros), morigerado por el deber de motivacion, el cual garantiza una
tramitacién y posterior composicién justa del proceso.?? Por su parte,
en Venezuela, Zoppi ha negado el cariacter de discrecionalidad de las
“providencias cautelares” mencionadas por el paragrafo primero del an,
588, por cuanto para acceder a las mismas el juez debe estar en presencia
de tres requisitos: el riesgo de que no se haga ilusoria la ejecucion, la
presuncién grave del derecho reclamado y el temor de que una de las
partes pueda causar una lesion grave y definitivamente irreparable o de
dificil reparacion al derecha de la otra 200
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Ahora bien, para sustentar nuestra posicion respecto de la naturaleza
juridica del instituto debemos partir de un doble punto de vista: en primer
lugar, la potestad general de cautela se configura como un poder legal
que cumple una funcién cautelar por virtud de una especifica estructura
discrecional; y en segundo lugar, su materializacion genera una medida

259 MONROY PALACIOS, Juan José. Ob. Cit. p. 337 passim. Incurre este joven autor en
un error de base al considerar que la resolucion judicial realizacda a partir de un
poder discrecional es inimpugnable, por verificarse una validez a priori. Su tesis se
fundamenta en que los clisicos distinguian entre la actuacion de la Administracion
reglada, la cual era susceptible de ser controlada judicialmente, v la discrecional,
que no podia ser objeto de control jurisdiccional alguno. Tal distincién ha sido
abandonada pues hoy se habla del control de los actos discrecionales de i
Administracién, en tanto su ejercicio estd limitado no sélo por la Ley sino por el
Derecho, siendo que en el caso del juez, como enseha Alejandro NIETO (Ef arbitrio
Judicial. Barcelona. Ed, Ariel. 2000. p. 219), el arbitrio es un criterio de la toma de
decision, pues el Grgano jurisdiccional adopta sus resoluciones siguiendo o un
criterio de legalidad o un criterio de su propio arbitrio o mds comtnmente
combinando ambos de tal forma que la decisidn es fijada con su arbitrio dentro de
las posibilidades que le ofrece la legalidad.

260 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p. 37-38.
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o providencia judicial la cual realiza una funcion cautelar en razén de un
contenido atipico que, no estando predeterminado por el legislador, puede
adecuarse a las especificas y siempre mutables exigencias de la vida.
Hacemos hincapié en este andlisis bifocal pues nos permite un andlisis
mis coherente de la cuestion, en el sentido que se explica: al hablar de
un poder legal que se materializa en una medida o providencia judicial,
hacemos referencia a la diferencia que existe entre los grados superiores
y los inferiores de la concrecion juridica, a la normativa abstracta (la ley)
¥ a la normativa concretizada (la decisién judicial), en cuanto en las
normas de orden inferior surge algilin elemento material que falta a las
superiores.

Palacios, al entender que la
bilidad de que el érgano
d en la determinacién de la
10 también que tal actuacién
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Tal vision nos advierte también sobre lo inadecuado de hablar de
un poder cautelar atipico, impropiedad andloga a la de hablar de una
medida cautelar discrecional. Atipica es la conducta que se caracteriza
por no adecuarse a un tipo o férmula legal y si con tal término queremos
realizar un simil y referirnos a una potestad jurisdiccional que no prevé
un tipo legal o contenido especifico para su verificacion, incurrimos en
un error pues el tipo legal existe y es el discrecional, segin el cual,
explica Alejandro Nieto, el juez tiene la potestad, inseparable de la
legalidad, de aplicar el Derecho adaptiandolo a las circunstancias concretas
del caso que ha de resolver, mediante la eleccion, a su libre apreciacion
0 arbitrio, entre varias opciones posibles y razonables®!. Como asienta
Recasens Siches, “...obrar discrecionalmente no quiere decir obrar
arbitrariamente, sino regirse por principios generales, aplicarlos a las
particularidades de cada caso concreto, y sacar las consecuencias...” 2%
263
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Podemos hablar, entonces, de un poder legal®® de cautela de
naturaleza discrecional y, consecuencialmente, de una medida o

261 NIETO, Alejandro, Ob. Cit. p. 219-222.

262 RECASENS SICHES, Luis. Tratado general de filosofia del derecho. México, Ed. Porua,
Sta ed. 1975. p. 217.

263 Respecto de los vocablos “poder” en sentido amplio y "poder legal”, en criterio del
profesor brasilefio de derecho constitucional Manoel Goncalves FERREIRA FILHO,
la primera acepcion implica la capacidad de alterar el mundo exterior, de producir
efectos externos, sea sobre cosas, sea sobre hombres. Y al decir capacidad se
admite el poder como potencial, el cual existe si y sélo si se puede hacer efectivo
en el mundo exterior, si y s0lo si se puede tornar en un poder efectivo. En cuanto
al poder legal, el mismo autor reniite al socidlogo WEBER, para quien es aquel
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~ providencia cautelar de naturaleza atipica. La atipicidad como §§

consecuencia del ejercicio de la discrecionalidad y ésta como condictio
sine qua non para la verificacion de aquella. Ahora bien, la funcién
cautelar se verifica tanto en el poder legal como en la medida judicial,
pues ambos existen para asegurar la eficacia del proceso, s6lo que desde
grados diversos de la escala normativa para la formacion del derecho,
por lo cual podemos afirmar que la categoria juridica general dentro de
la que se debe encuadrar nuestro instituto juridico es en el de la naturaleza
o funcion cautelar.

Pero atn debemos alcanzar la naturaleza esencial o especifica de
lo analizado, la delimitacién intelectual de su esencia dentro de lo cautelar,
y esto no es mis que el prius 16gico o antecedente necesario para la
adopcién de una medida o providencia cautelar atipica, cual es la
discrecionalidad en sede jurisdiccional de la que habla Lacerda.?64 ;Qué
formula se ha utilizado en el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano
para contferir atribuciones al juzgador en la direccién del proceso?. Explica
Calderén que las normas procesales pueden contener bien un supuesto
de hecho legalmente definido con unas consecuencias juridicas enunciadas
de manera “agotadora”, o bien, pueden dejar indeterminado cualquier
de los componentes o los dos simultineamente, por lo que cuando es
requerida la indeterminacién, el legislador puede realizarlo de dos maneras
diferentes: puede seguir el sistema del derogado articulo 1428 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola (del 700 del Cédigo de Procedimiento
Civil italiano e incluso del 940 ZPO aleman), esto es, la indeterminacién
tanto con relacién al supuesto de hecho como en referencia a las
consecuencias juridicas, o también puede acudir a las disposiciones mixtas,
enumerando en sentido enunciativo una serie de cautelas para concluit
con una clausula general mds o menos amplia comprensiva de otra serie
de consecuencias juridicas no expresamente determinadas.?6?

podler estatal que se funda en un estatuto, esto es, en un cuerpo de normas, legisladas
o consuetudinarias, que definen a quien compete ese poder, cémo se ejerce y
hasta donde €l se extiende (*O poder e seu controle". En: Revista da Faculdade de
direito. Universidade de Sao Paulo, Dir: José Cretella Junior y otros, Volume LXXIX,
Janeiro - dezembro 1984, p. 115 y 126).

264 LACERDA, Galeno. Ob, Cit. p, 75,

265 CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Ob, Cit. p. 97.
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En el caso venezolano, la solucion adoptada es la sugerida por
Alcala-Zamora en su prélogo a la obra de Rodriguez Urraca: se
especificaron los poderes del juez, de la manera mds proxima y concreta,

vale decir, por sectores de actos a fases del procedimiento, como por

ejemplo, facultades del juez en materia de plazos, medidas cautelares,
pruebas, medios impugnativos, ejecuciéon?®,

En lo que toca al aumento del poder legal del juez por via de

‘medidas cautelares de tipicidad o tatbestand abierto, éste se encuentra

consagrado en el pardgrafo primero del art. 588 del Codigo de
Procedimiento Civil, en el cual, segin comenta Henriquez La I{oc[10267,
queda implicito el cardcter discrecional de las medidas cautelares, vale
decir, la jurisdiccion de discrecionalidad, propiamente llamada jurisdiccion
de equidad?®®, la cual tiene “... por objeto la razén de justicia del caso
concreto (epiqueya), la solucién satisfactoria, también en sede cautelar
provisional, que el caso reclama...”; sobre todo, segin el mismo autor®®?,
al establecer la posibilidad de adoptar las providencias que tengan por
objeto intesrumpir actos lesivos actuales, vale decir, “hacer cesar la
continuidad de la lesion”, frase generica de contenido semantico muy
vasto, la cual “C...) permite al juez elaborar o construir, a su arbitrio, la
medida a la medida de la pretension deducida; es decir, una medida
idonea, adoptando providencias de autorizacion o prohibicion que
garanticen la efectividad del derecho cuya procedencia es, al menos,
presumible.”

Desde esta perspectiva, Vittorio Denti*’? ha podido afirmar que 14
equidad en cuanto opuesta a la legalidad, concentra en si en modo
eminente la atribucién al juez de un poder discrecional. Sin embargo, a

266 RODRIGUEZ URRACA, José. Ob. Cit. p. XL

267 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo, Centro de estudios
juridicos del Zulia. 3ra ed. 1988. p. 47.

268 Sobre el tema de la Jurisdiccidn de equidad ver in extenso URDANETA SANDOVAL,
Carlos. “Juicio de equidad en el proceso civil venezolano”, en Revista de la Fundacion
Procuraduria Caracas. Imprenta Nacional. 1996. No. 15, p. 323-408.

269 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Cddigo de procedimiento civil. Caracas. Centro

de Estudios Juridicos del Zulia, 1997. Tomo IV. p. 329-330.

Apiid, CAPPELLETTE, Mauro. “I} giudizio d' equitd e | apello”. En: Rivisia di diritto

processuale, Dir: Francesco Carnelutti, Padova. CEDAM. Volume VII-Parte II. 1952,

p. 144.
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pesar de la certeza de tal comentario, ha llegado a afirmar Elio Fazzalari™
que, por regla general, el dmbito de la discrecionalidad del juez es exiguo
respecto de aquél de la administracion publica, lo cual se explic
considerando que el juez opera en una estructura con contradictorio y
con gran cantidad de la actividad procesal desarrollada por las partes. Es
desde este punto de vista que debe ser interpretada la afirmacién de
Zoppi?’? segun la cual las medidas o providencias cautelares atipicas no
son discrecionales, opinién que consideramos un error evidente en tanto,
seglin enseian Garcia de Enterria y Ferndndez 73, los elementos reglados
por la ley en toda potestad, discrecional y que no pueden dejar de setlo,
son la existencia misma de la potestad, su extension, la competencia
para actuarla, y el fin, pues todo poder es conferido por la ley como
instrumento para la obtencién de una finalidad especifica. Ademds, pueden
haber otros elementos que pueden estar reglados eventualmente: tiempa
u ocasion para un ejercicio, forma de ejercicio, fondo parcialmente reglado,
etc,, por lo que concluyen afirmandao que el ejercicio de toda potestad
discrecional es un compositum de elementos legalmente determinadosy
de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion
gjecutora, y en €l caso que nos ocupa, del juez.

Por lo tanto, los requisitos para la procedencia de las providencias
cautelares atipicas no implican un condicionamiento que niegue la
existencia de un poder legal discrecional en la materia, sino s6lo uno de
los elementos reglados por la ley dentro del ejercicio de la potestad cau-
telar discrecional en andlisis, y es alli donde radica el error de Zoppi 274

271 FAZZALARL Clio. fstituziond di Diritto processuafe, Padova, CEDAM. Sta. ed. 1989,
p. 333.

272 ZOPPI GANEM, Pedro Alicl. Ob. Cit. p. 37.
273 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds - Ramén. Curso de derecho

administrativo. Madrid. Ed. Civitas. 4ta ed. 1986. Tomo L. p. 431.

274  Enal sentido, la sentencia de fecha 31 de marzo de 2.000 de 1a Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia (Caso Carlos Valentin Herrera of Juan Carlos
Doraclo), ha senalado:

“Segun el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando la ley dice que él
Juez puede o podrd se entiencle que lo autoriza para obrar segiin su prudente
arbitrio consultando siempre lo mds equitativo y racional, en obsequio de la justicia
y de la imparcialidad,

“Ahors, en materia de medidas preventivas esa discrecionalidad no es absolua
sino que es menester el riesgo manifiesto de que quede lusoria la eiecucion del
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Dilucidada la interrogante anterior debemos preguntarnos ;Cudles
son los elementos que permiten identificar la existencia de un poder
legal discrecional dentro del contexto de la norma del pardgrafo primero
del art. 588 Codigo de rito civil?. Acogiendo las notas identificadoras de
la actividad discrecional desarrolladas por Rond6n?”?, podemos afirmar
que son dos las razones que nos llevan a considerar la existencia de
discrecionalidad en la norma mencionada:
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fallo y que se haya acompanado el medio de prueba que constituya presuncion
grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama.

“Ademis, el Juez debe limitar las medidas a los bienes que sean estrictamente
necesarios para garantizar las resultas del juicio. Asi lo disponen los articulos 585 y
586 del Cadigo de Procedimiento Civil, respectivamente,

“No basta entonces que €l solicitante de la medida acredite los extremos del articulo
585 del Cédigo de Procedimiento Civil, desde luego que el Juez no estd obligado al
decreto de las medidas, por cuanto el articulo 588 eiusdem dispone que el Tribunal,
en conformidad con el articulo 585 puede decrefar alguna de las medidas alli
previstas; vale decir, que lo autoriza a obrar segin su prudente arbitrio.

“De forma y manera que, no estando obligado el Juez al decreto de ninguna medida
aun cuando estén llenos los extremos del articulo 585 del Codigo de Procedimiento
Civil, no se le puede censurar por decir, para negarse a ella, que *...de los recaudos
presentados no se determinan los elementos contenidos en la norma invocada' y
que ‘...no se observa que se haya dado los supuestos del articulo 585 del Codigo de
Procedimiento Civil’, desde luego que podia actuar de manera soberana,

“En efecto, muy bien podia el sentenciador llegar a la conclusicn de que se le
habian demostrado los extremos del articulo 585 del Cédigo de Procedimiento
Civil y, sin embargo, negarse al decreto de la medida requerida por cuanto el
articulo 588 eiusdem lo faculta y no lo obliga a ello.

“Consecuencialmente, si el Juez en estos casos estd facultado para lo mdximo, que
es el decreto, también lo estd para lo menos, que es su negativa. i
“Es decir que la negativa a decretar una medida preventiva es facultad soberana del
Juez por lo cual su decision no esti condicionada al cumplimiento estricto del
articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil, razén por la cual no es susceptible
de censura por no adaptarse a sus previsiones.

“Caso contrario sucede cuando el Juez opta por decretar la medida requerida, por
cuanio en este supuesio, dado que puede constituiy una limitacion al derecho de
propiedad de la parte contra la cual obra, el Tribunal estd obligado a fundamentar
las razones y motivos que lo llevaron a considerar probado el ‘periculum in mora’
y el ‘fumus boni iuris', y ademis debe describir las consideraciones por las cuales
cree que la medida decretada se limita a los bienes estrictamente necesarios para
garantizar las resultas del juicio, desde Juego que la facultad para su decreto esti
condicionada a esos extremos” (Disponible en: hitp://www.tsj gov.ve).

RONDON DE SANSO, Hildegard, Teoria general de la actividad administrativa,
Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1981, p. 60-68.
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i) Por la naturaleza facultativa de la norma, la cual se revela en el define un ‘espd

verbo permisivo “poder” usado en dos ocasiones por el legislados, (es decir, de *le
otorgando una libertad de apreciacion que constituye una esfera de (lo que equivalg
discrecionalidad. realizar una eleg

posibles permiti

s 2 1 270 o - ;
Rondén y Henriquez La Roche®’®, admiten que uno de los mayor es la esfé

principios que rige el ejercicio del poder cautelar general del juez es el puede hacerse f
principio de la discrecionalidad o de la actuacién facultativa, el cual valores surgidos
opera cle conformidad con la locucion verbal “podrd acordar”, interpretada las preferencias:
a la luz del articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil, como aplicacién 3 :
de la prudencia, de la equidad, de la justicia y de la imparcialidad. El piCon basela Iq
contenido del art. 23 eiusdem es del tenor siguiente “... cuando la ley reviste una funcién te

de referencia al 6rgg
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racionabilidad como
considerar como ade
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vocablo “pueda” cor
juez para obrar de 1
mads recta justicia.

dice: ‘El Juez o Tribunal puede o podra,’ se entiendle que lo autoriza para
obrar seglin su prudente arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional,
en obsequio de la justicia y de la imparcialidad.” 27 De su contenido se
infieren los parimetros para el ejercicio de una jurisdiccién de
discrecionalidad o de equidad siempre que, durante el trimite procesal
previo a la decision (in procedendo) o en la sentencia (in iudicando) o
en ambos, el juez esté facultado explicita o implicitamente para elegir
entre la asuncién de dos o mids conductas potencial y normativamente
admisibles para la resolucion de un pasaje determinado del proceso,

Los agudos comentarios de Giuseppe Lumia resultan pertinentes Como ot obser
insertarlos aqui: €s muy amplio, puesi
se establece la faculta

“puede” o “podrd” u
implicita —cuando a |
remision de su proc
juez. A manera de ej
posibilitan al juez, el
ejercitar un poder cai
remisién a un acto
igualmente de la na
infiere cue el juez ti

Toda norma (...) se presenta, pues, COMO un esquema que, aungue
dentro de los limites definidos por su formulacién textual y por los
usos lingtlifsticos, comporta una pluralidad de aplicaciones; la norma

276 RONDON DE SANSO, Hildegard. “La suspension de los efectos de los aclos
administrativos en la esfera de las medidas cautelares”. En: 200 arios del Colegio de
Abogacdos. Libro-Homenaje. Colegio de Abogados del Distrito Federal. Caracas.
Avila Arte/impresores, 1989, Tomo 1. p. 358; RONDON DE SANSO, Hildegard.
“Medidas cautelares innominadas (con especial referencia a su aplicacién en la
esfera del contencioso-administrativo)”. En: Derecho procesal civil (El CPC diez
afios después). XXII Jornadas “J. M. Dominguez Escovar”. Barquisimeto. Instituto
de Estudios Juridicos del Estado Lara. 1996. p. 309; HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo, 278 LUMIA, Giuseppe. .
Ob. Cit. Tomo V. p. 330. Miguel. Madrid, Bd,

277 MARQUEZ ANEZ, Leopoldo. El nuevo Codigo de Procedimiento Civil. Caracas, Ed. 279  Apud. BRICE, Ange
Ex Libris. 1987. p- 307. 1964. Tomo 1. . 02
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define un “espacio operativo”, un “campo” de posibilidades juridicas
(es decir, de "legitimidad”) dentro del cual quien estd llamado a aplicarla
(lo que equivale a individualizar el precepto contenido en ella) debe
realizar una eleccién. Tal eleccién entre las alternativas juridicamente
posibles permitidas por la norma —que son mdis numerosas cuanto
mayor es la esfera de indeterminacién que la norma comporta— no
puede hacerse mas que a la luz de un juicio que tiene en cuenta los
valores surgidos de la sociedad, pero que también resulta influido por
las preferencias individuales del intérprete, #*

Con base a lo apuntado por Lumia, el objetivo de este art. 23
reviste una funcion teleoldgico-instrumental, consistente en servir de marco
de referencia al 6rgano jurisdiccional en el momento de la apreciacién
de un mandato juridico facultativo, para que ajuste el fundamento de su
eleccion a los valores alli expresados. Se deduce entonces que tanto la
racionabilidad como la equidad actian como fronteras axiolégicas para
considerar como adecuada la eleccion del juez. Asi, una antigua sentencia
de casacion del 15 de julio de 1913%7? determina el sentido legal del
vocablo “pueda” como el de una autorizacion concedida por la ley al
juez para obrar de modo equitativo y racional procurando impartir la
mds recta justicia.

Como se observa, el dmbito de aplicacién concedido a dicha norma
es muy amplio, pues no solo esta referido a los casos en que explicitamente
se establece la facultad de elegir —verbigracia, cuando se utilice la férmula
‘puede” o “podrd” u otra similar— sino también en aquellos de permision
implicita —cuando a la figura o institucién a aplicar le sea connatural la
remision de su procedencia, gradacion o extension a la voluntad del
juez. A manera de ejemplo, el art. 12 y el pardgrafo primero del art. 588
posibilitan al juez, el fundar su decisién en las miximas de experiencia y
gjercitar un poder cautelar genérico, respectivamente. En ambos casos la
remision a un acto volitivo del érgano jurisdiccional es expresa, pero
igualmente de la naturaleza potestativa inherente a tales institutos se
infiere que el juez tiene la posibilidad de elegir entre un determinado

278 LUMIA, Giuseppe. Principios de teoria e ideologia del derecho. Tr. Alfonzo Ruiz
Miguel, Madrid, Ed, Debate. 2da ed, 1979. p. 74-75.

279 Apud. BRICE, Angel Francisco. Lecciones de procedimiento civil. Caracas. s/Ed.
1964. Tomo 1. p. 92.
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nimero de conductas permisibles, 1o que se traduce en ese mandato
facultativo implicito de que se habla.

i) Precisamente la segunda razén para considerar la existencia de
un poder legal discrecional en esta norma, estriba en que la misma le
acuerda al juez una facultad disyuntiva o alternativa cuando le dice *.. el
tribunal podrd autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos, y
adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad
de la lesion...” 280

Recordemos con Garcia de Enterria y Ferndndez?$! que la
discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccidén entre
alternativas igualmente justas, posicion que comparte Satta?®? para quien
discrecional resulta la actividad del 6rgano jurisdiccional cuando al aplicar
una norma, concreta su voluntad, si bien optando entre varios contenidos
posibles. En ese sentido Fazzalari ha afirmado que la norma provee de
discrecionalidad al sujeto en las hipétesis en las cuales los presupuestos
de la conducta pueden variar bajo la singularidad de los casos concretos,
y requieren, para alcanzar su fin, de una modulacién especifica. la
discrecionalidad -para dicho autor- consiste en la correlacion entre el fin
establecido y la situacién concreta en presencia de la cual tal fin va a set
alcanzado.?83

Como la norma en estudio presenta la posibilidad al juez de elegir
entre cdos o mas conductas para alcanzar la eficacia de su finalidad cautelar
ante un caso concreto, es esta otra férmula legal identificadora de su
discrecionalidlad. Nuestra jurisprudencia ha reconocido la discrecionalidad
inherente al parigrafo primero del art. 588 del Cédigo de Procedimiento
Civil, exempli gratia, en sentencia de la Sala de Casacién Civil de la
extinta Corte Suprema de Justicia del 12 de marzo de 19922 cuando
expreso “de la norma transcrita anteriormente, se refleja un amplio poder
discrecional y cautelar que detenta el Juez de la Instancia, para asegurar

280 MARQUEZ ANEZ, Leopoldo. Ob. Cit. p. 378.

281 GARCIA DE ENTERRIA, Eduarcdo y FERNANDEZ, Tomis - Ramén. Ob. Cit. p. 434,

282  SATTA, Salvatore. Derecho procesal civil. Tr. Santiago Sentis Melendo y Fernando
de la Rua. Buenos Aires. ETEA. 1971, Tomo 1. p. 1381,
283 FAZZALARL Elio. Ob, Cit. p. 332,

284 Apud. RAMIREZ Y GARAY. Ob, Cit. 1992: Tomo CXX. p. 391.
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la efectividad de la medida decretada...”; asi como en sentencia del 4 de
agosto de 1994?% de la Sala Politico Administrativa del Mdximo Tribunal
segiin la cual “el cardcter discrecional de las medidas cautelares queda
entendido en el parigrafo primero del articulo 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil en estos términos: ‘El juez o tribunal puede o podra’.
Ello significa que la ley autoriza al Juez, le confiere una facultad discrecional
para actuar segin su prudente arbitrio, consultando lo mds equitativo o
racional, en razon de la justicia, de la imparcialidad y de la objetividad...”.

Es en este punto que Rengel-Romberg?® nos habla de que no se

trata de una arbitraria discrecionalidad, sino de una discrecionalidad
técnica®®’ otorgada al juez en este campo, que lo autoriza para obrar
consultando lo mas equitativo y racional, al servicio de la justicia.

Si entendemos la frase “discrecionalidad técnica” en el sentido que
lo ha manejado la doctrina iusadministrativista, nos percataremos que en
Italia se le ha contrapuesto el concepto “discrecionalidad administrativa”
y en Alemania se le ha calificado como los “conceptos juridicos
indeterminados” (unbestimante rechts begriffe), tesis recogida en Espania
y los paises latinoamericanos.?® Nos ensefan Garcia de Enterria y

285 Apud. MORALES CABELLO, Oswaldo. Ob. Cit. 1994: No 8-9, 318 — 319.

286 RENGEL - ROMBERG, Aristides. Ob. Cit. p. 92.

287 REDENTI (Ob. Cit. p. 245) habla en ltalia, en el sentido que la concesién o no de
las medidas cautelares, se hace depender de una apreciacién de probabilidad del
juez acerca del presumible fundamento de la accién-pretension de fondo y en
cuanto a la existencia del peligro de que, sin medidas cautelares, la misma, aunque
fundada, caiga en el vacio. "Hay en ello —concluye el Maestro- cierto elemento de-
discrecionalidad técnica, que no hay en el pronunciamiento de providencias finales
fn)”

288 BREWER - CARIAS, Allan Randolph. "Los limites al ejercicio del poder discrecional”.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo. Dir: Américo
Pld Rodriguez y otros. Montevideo - Uruguay. Enero - junio 1991, Ano XXXIIL No 1-
2. p. 38y 42,

En el referido sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa, sentencia de 19 de mayo de 1983 (Caso Radio Caracas TV vs.
Ministerio de Transporte y Comunicaciones), declaro: “El presupuesto de hecho -
ofensa a la moral publica- incorpora a la norma uno de aquellos elementos que la
doctrina ha denominado conceptos juridicos indeterminados y que se diferencian
claramente de las llamadas potestades discrecionales. Mientras estas dejan al
funciénario la posibilidad de escoger seglin su criterio entre varias soluciones justas,
no sucede lo mismo cuando se trata de la aplicacion de un concepto juridico
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Fernindez 2 que lo esencial del concepto juridico indeterminado es
que la propia indeterminacién del enunciado no se traduce en um
indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo permiten
una “unidad de solucion justa” en cada caso?, Luego, como dice Brewer-
Carias, en la “discrecionalidad técnica” no existe escogencia y por ello
no es discrecionalidad.?*!

En consecuencia, si el paragrafo primero del art. 588 implica la
eleccion de una solucién concreta encomendada en forma expresa por
la ley mediante ]a apertura de un hueco para la aplicacion del arbitrio del
organo jurisdiccional, no compartimos la opinién del maestro Rengel-
Romberg al hablar de discrecionalidad técnica para explicar el arbitrio
judicial en las medidas cautelares atipicas, pues tal concepto no implica
una eleccién adecuada entre dos o mds opciones guiada por criterios de

indeterminaclo. Se caracterizan estos tltimos por ser conceptos que resulta dificil
delimitar con precision en su enunciado, pero cuya aplicacién no admite, sino ung
sola solucion justa y correcta, que no es otra que aquella que se conforma con ¢l
espirity, propdsito y razon de la norma”,

2890 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNAN[)EZ, Tomads - Ramoén. Ob. Cit. p. 434,

290 Segin explica Karl ENGISCH (Introdiuccion al pensamiento juridico. Tr. Ernesto
Garzon Valdés. Madrid. Ed. Guadarrama. 1967. p. 139-140), por conceplg
indeterminado se entiende “(...) un concepto cuyo contenido v alcance es en gran
medida incierta (.. )", siendo que, dentro del Derecho, ld mayoria de los conceptos
son, al menos parcialmente, indeterminados, y a contrario sensu, poco frecuentes
los absolutamente determinados, como los numéricos, especialmente 1os vinculados
con los conceptos de medida, tiempo y dinero.
En este sentido ensena CALDERON (Ob. Cit. p. 108-109, 121, 185) que al concepto
juridico indeterminado se afecta el supuesto de hecho, mientras que a la
discrecionalidad se afectan las consecuencias juridicas, siendo que en el primer
caso el 6rgano jurisdiccional debe Gnicamente determinar si b situacion alegata
por la parte tiene o no cabida en la norma, vale decir, puede calificarse de peligrasa
para la efectividad de la sentencia. En el segundo, por el contrario, la actividad del
Juez se define en una eleccién, no en decir s o no, pues debe, de acuerdo con los
criterios determinados por el legislador, decidir entre una variedad de soluciones
posibles la mds adecuada para conseguir la finalidad prevista, En consecuencia -
concluye la autora espanola-, la discrecionalidad secundum legem que deriva del
articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola, por funcidnar con sujecién
a las exigencias legales, no es para conceder o denegar la medida -si asi fuer
sobrarian los presupuestos -, sino pard elegir, caso de ser fundamentada, aquella
que goce de esd caracterizacion “necesaria segin las circunstancias, para asegut
la efectividad de la sentencia”.

291 BREWER - CARIAS, Allan Randolph. Ob. Cit. p. 41-42.
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justicia, equidad, oportunidad y conveniencia, como es el caso del poder
general de cautela.

Ahora bien, como la ha expresado el Tribunal Constitucional
espafiol, en su sentencia 174/1985: “Puede ocurrir que los mismos hechos
probados permitan en hipdtesis diversas conclusiones o se ofrezcan en
el proceso interpretaciones distintas de los mismos. En este caso, el
Tribunal debe tener en cuenta todas ellas y razonar por que elige la que
estime como conveniente.” 292

Por otra parte, si la Constitucién de 1999 en su art. 26 (68 en la
Carta Magna de 1961) consagra el derecho de accidn, es decir, el derecho
a utilizar los 6érganos de la administraciéon de justicia para la defensa de
los derechos e intereses, dentro de las condiciones que establezcan Jas
leyes, siendo ademds la defensa, un derecho inviolable en todo estado y
grado del proceso (art. 49, ord. 1°), y si como ensena Marquez®?? uno de
los derechos que le atribuye al actor el ejercicio de la accién, independiente
de la fundabilidad de la pretension, es el de evitar que obre en su contra
¢l periculum in mora, vale decir, el derecho de prevenirse contra el dafio
que el retardo en el pronunciamiento final pueda causarle; resula
incuestionable admitir ademds la jerarquia constitucional de la tutela
cautelar, mixime cuando el propio articulo 26 exige la tutela efectiva de
los derechos e intereses, tal y como lo establecié en su momento la
Constitucion espanola de 1978.

Admitidas como han sido la naturaleza cautelar - discrecional y la
significacion constitucional del instituto en estudio nos debemos preguntar
seudl debe ser el contenido y alcance de esa discrecionalidad respecto de
la configuracion de una medida cautelar atipica? Zoppi es de la opinién
que, al llenarse los extremos legales, quedan al arbitrio y la prudencia
del juez el acuerdo, indole, naturaleza, caricter, extension y limites de la
providencia cautelar innominada.?”* Ortiz?%? afirma a su vez que el término
292 NIETO, Algjandro. Ob. Cit. p. 232.

295 MARQUEZ ANEZ, Leopoldo. Estudios de Procedimienio Civil. Caracas, Bd. Juridica
Venezolana. 1985, p. 256.

294  ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p. 59.

295 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 519-520; ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas

innominadas en el Procedimiento Civil venezolano™. En: Revista de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Politicas de la U.C. V. Caracas Grafisistem, 1995, Ano XXXX No

94, p. 51.
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“puede” utilizado en el articulo 588 no se refiere a los requisitos para
decretar la medida, de donde se desprende que, una vez cumplido estos,
se hace procedente la medida, en cuyo caso ya no estamos en presencis
de una facultad discrecional sino de un deber, existiendo sélo un cierto
grado de discrecionalidad en la apreciacion de la prueba, por lo que lo
genérico de las medidas atiende a la oportunidad, a las materias en que
pueden ser dictadas, a los tipos y las clases de medidas; pero el juez estd
subordinado a estos tres reqquisitos, y también esta sometido a cierti
restriccion en la indole de la medida 2%

Se ha negado, sin embargo, para el caso de las medidas cautelares
innominadas que el Juez sea libre para medir la oportunidad ©
conveniencia de ejercer su facultad legal, acordando o negando la medida
requerida, pues si estin presentes los supuestos del Cédigo adjetivo a
que se contrae el art. 585 y para cada caso especifico, al decidir sobre la
medida solicitada no tiene discrecionalidad sino que su labor es vinculada,
automatica, de ejecucién de la previsiébn normativa. Solo tendri
discrecionalidad en la determinacion de los elementos constitutivos
(periculum in mora y fumus boni iuris), pero siempre sometiéndose 3
los limites de su apreciacién propia, esto es, a la racionalidad y a la
proporcionalidad,?%7

Consideramos cue tanto Zoppi como Ortiz se encuentran mds cerca
de lo razonable en esta materia que el planteamiento de Rondén. Nosotros
mantenemos que el poder discrecional concedido al juez es amplio en lo
que toca a la determinacion de la medida atipica, y haciendo la salvedad
que, como analizaremos luego, la providencia podria ser concedida por
via de caucionamiento sin llenar los extremos de ley.2%8 A todo evento,

296 JIMENEZ SALAS (Ob. Cit. p. 246) comparte el criterio segln el cual en esta materia
aunque existe discrecionalidad no existe soberania total del Juzgador, pues pard
que exista una cautela innominada -en su criterio- es indispensable que exist,
ademads cle las exigencias del articulo 583, una relacién de causalidad, fictica,
necesaria y proporcional entre el efecto de las medidas v el derecho subjetivo
controvertido, de modo tal que se pondere en cada caso en concreto la gravedad
de las consecuencias que tendrin el mantenimiento de una situacion presentada
como lesionante de derechos,

297 RONDON DE SANSO, Hildegard. Oh. Cit. p. 310.

298 Sin embargo, debemos observar que no compartimos 1a 1esis de ORTIZ segln ly

cual el juez tiene el deber de dictar la medida una vez verificados los presupuestos,

afirmacion congruente con su posicion segln la cual las medidas cautelares son
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Sostenemos que, en razoén de la misma amplitud de la discrecionalidad

concedida al juez en esta materia, puede proclamarse el principio segin

‘el cual, en expresion del profesor Dos Reis®” | puede el titular del derecho

requerir (y por tanto el tribunal ordenar) las providencias que fueren
adecuadas para asi evitar el perjuicio, pues al contrario de lo que sucede
con las tipicas, las providencias innominadas no tienen siempre el mismo
objetivo especial: pueden proponerse para los fines ms diversos, pueden
tener por contenido los pedidos mds variados. Concluye este autor
exponiendo acertadamente que lo que importa es que la providencia
requerida sea adecuada o idénea para conjurar el peligro, para evitar la
lesién que se teme, pues la naturaleza del peligro determinard la natu raleza
de la providencia.

Lo importante, entonces, no es limitar mediante una clasificacion
arbitraria el contenido y funcién de la medida cautelar atipica, sino que
debemos tener en cuenta que dicho contenido y funcién dependerd de
la adecuacion que la providencia requiera para satisfacer la necesidad de
cautela de la situacién en concreto.’®

manifestacién de la justicia preventiva, pues al tener el particular un derecho
sustancial de cautela, tiene derecho a que se decrete la medida solicitada si se
verificaron los presupuestos y el periculum ni mora se manticne vigente,

299 DOS REIS, Alberto. Codigo de Processo Civil anotado. Coimbra. Coimbra Editora.
3ra ed. 1982. Volume I. p. 685.

300 La Sala de Casacion Civil, mediante sentencia N° 134 de fecha 22 de mayo de 2,001,
expuso: “...Es decir que la negativa a decretar una medida preventiva es facultad
soberana del Juez por lo cual su decisién no estd condicionada al cumplimiento
estricto del articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil, razén por la cual no es
susceptible de censura por no adaptarse a sus previsiones.Caso contrario sucede
cuando el Juez opta por decretar la medida requerida, por cuanto en este supuesto,
dado que puede constituir una limitacién al derecho de propiedad de la parte
contra la cual obra, el Tribunal estd obligado a fundamentar las razones y motivos
que lo llevaron a considerar probado el "periculum in mora” vy el "fumus bonus
iuris”, y ademds debe describir las consideraciones por las cuales cree que la medida
decretada se limita 4 los bienes estrictamente necesarios para garantizar las resultas
del juicio, desde luego que la facultad para su decreto estd condicionada a esos
extremos...." (Las negritas y el subrayado es de la Sala)” (Disponible en: htp://

WWW.Ls].gov.ve).
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9. Efectos

La sentencia N° 987 de la Sala Politico Administrativa de fecha 29
de julio de 1999 (caso Cauvica), nos dice que las medidas cautelares
innominadas “... pueden distinguirse por sus efectos, en medidas cautelares
conservativas o de efectos negativos y en medidas cautelares innovativas
o de efectos positivos; las primeras tendientes a impedir la modificacién
de la situacién existente, y las segundas, por el contrario dirigidas a
introducir un cambio en la situacién juridica existente”.

Como explica Calderén, los efectos meramente aseguratorios
responden al concepto cldsico de cautela, ajustindose perfectamente al
caracter homogéneo pero no idéntico respecto de las medidas ejecutivas,
ya que se persigue el mantenimiento o conservacion de una situacién
adecuada para que, cuando juridicamente puedan desarrollarse los efectos
de la sentencia principal, puedan verificarse efectivamente sin obstdculos,
Por lo que toca a los efectos provisionalmente satisfactivos, a contrario
sensu, tendrin efectos innovativos y anticipatorios de la tutela judicial
que se preste en el proceso, satisfaciendo provisionalmente la pretension
principal, innovacién ésta la cual consiste en adelantar en forma total o
parcial el contenido de la futura sentencia del proceso principal. Entre
los efectos meramente aseguratorios y los provisionalmente satisfactivos
existen los llamadlos efectos de conservacion, o de regulacién, consistentes
en mantener, pero también en modificar el statu quo inicial, con lo cual
se pretende impedir que el desarrollo de una situacién de hecho venga
a frustrar en concreto la solucién juridica de un conflicto de intereses. 3!

En un sentido negativo, sin embargo, debemos sostener con
Calder6n9? que, en principio, una resolucion judicial deviene inefectiva
en forma total cuando no se ajusta lo en ella ordenado a o realmente
realizado, cuando existe una distorsion entre lo que dice y lo que partiendo
de ella se hace o se omite, o cuando el tribunal tarda tanto en resolver
que dan lugar a la desaparicién pura y simple del objeto del proceso. Por
otro lado, existe inefectividad parcial, cuando el litigante favorecido recibe
menos de lo concedido, no dandosele al final mds que una parte de lo
que la resolucion le prometia (disminucion cuantitativa) o cuando recibe
cosa distinta a lo qua aparecia en la resolucion como debido (disminucién

501 CALDERON CUADRADO, Maria Pla. Qb. Cit, p. 129-131,
302 [Ihidem. p. 63-68.
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cualitativa. La doctrina, en forma mayoritaria, basa la inefectividad en
dos tipos de causas, las referentes a la persona del litigante condenado o
cuya pretensién haya sido desestimada y las denominadas causas técnicas,
provenientes de las imperfecciones del ordenamiento juridico.

rativa de fecha 29
iedidas cautelares
medidas cautelares
elares innovativas
lir la modificacién
ltrario dirigidas a

Carituro I1
LiMITES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES ATiPICAS EN EL PROCESO CIVIL
VENEZOLANO

1le aseguratorios
perfectamente al
edidas ejecutivas,
de una situacién
oOllarse los efectos
ite sin obsticulos.
tivos, a contrario
la tutela judicial
ente la pretension
en forma total o
) principal. Entre
ente satisfactivos
Cion, consistentes
jicial, con lo cual
(de hecho venga
b de intereses. 301

Lacerda es de la opinién que el poder cautelar general es una
auténtica norma en blanco, que confiere el magistrado, dentro del estado
de derecho, un poder puro, idéntico al del pretor romano, cuando, en
giercicio del imperium, decretaba los interdicta’®. Leo Rosenberg,
refiiéndose a las medidas provisionales de seguridad de la ordenanza
procesal civil alemana, nos informa que los medios de las mismas son
tan complejos como muiltiples sus objetivos en los casos particulares, por
lo que el tribunal no estd sujeto en esto a limitaciones, pues resuelve de
acuerdo a su libre arbitrio. 3%

Sin embargo, data venia de tan autorizadas opiniones, “modus
omnibus in rebus” (en todas las cosas debe haber una medida), y el
poder discrecional para decretar medidas cautelares atipicas no constituye
una excepci6n a esta regla. En este aspecto, Coing®® nos habla de un
mandamiento de justicia, el cual denomina iustitia protectiva, que reza
ast: “Todo poder de un hombre sobre otros tiene que ser limitado. El
poder ilimitado estda en contradiccién con el derecho”. Asimismo, nos
indica el mencionado iusfilésofo los cuatro principios de la limitacion
del poder, entendido en sentido amplio: i) En la medida en que son
necesarias posiciones de poder, deben limitarse a las dimensiones exigidas
por la naturaleza de la cosa (vale decir, de los fines sociales perseguidos);
ii) Ninguna posicién de poder puede excluir a otro del disfrute de sus
derechos fundamentales; iii) También el titular del poder estd ligado por
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; 303 LACERDA, Galeno. Ob. Cit. p. 74.
o (disminucién

304 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Tr. Angela Romera Vera, Buenos
Aires, EJEA. 1955. Tomo IIL p. 283.

305 COING, Helmut. Fundamentos de filosofia del derecho. Tr. Juan Manuel Mauri.
Barcelona. Ed. Ariel. 1976. p. 193.
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los principios de la lealtad y la confianza en el trafico con los sometidos
a dicho poder; iv) Todo poder debe ser supervisado, 3%

De hecho, el asunto en referencia es una auténtica vexata qucestio
que ha dado motivo a candentes discusiones doctrinarias j
jurisprudenciales y que atin no ha logrado un consenso general.

Asi, Proto Pisani®®” establece los limites que tiene el juez italiano
en la determinacién del contenido de las provvedimenti d’ urgenza, y
entre otros destaca como principios y normas de naturaleza procesal: i)
el respeto al principio del contradictorio o bien a la garantia constitucional
del derecho a la defensa, lo que excluye la posibilidad de emanar
providencias atipicas contra sujetos que no hayan participado en el
procedimiento sumario que culmina con la emanacioén de la decisién
sobre acogimiento de la medida®%; i) debido a la idoneidad que debe

306  Ibidem. p. 195-196,

307 PROTO PISANI, Andrea. Ob. Cit. p. 395-400.

308 Dentro de los limites de caricter procesal que deben ser respetados en Venezuelt
al momento de la configuracién de la medida cautelar atipica se encuentra €l
respeto 4 las garantias constitucionales de la tutela judicial efectiva, el debido process
y el derecho de defensa del sujeto pasivo de la providencia. En tal senticlo, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano ha establecido en
sentencia No. 05 del 24 de enero de 2001 que: “El derecho a la defensa v al debido
proceso constituyen garantias inherentes a la persona humana y en consecuencis,
aplicables a cualquier clase de procedimientos, El derecho al debida proceso by
siclo entendido como el trimite que permite oir a las partes, de la manera previsi
en la Ley, y que ajustado a derecho otorga a las partes el tiempo y los medios
adecuados para imponer sus defensas. En cuanto al derecho a la defensa, la
Jurisprudencia ha establecido que el mismo debe entenderse como la oportunicad
para el encausado o presunto agraviado de que se cigan y analicen oportunamente
sus alegatos y pruebas. En consecuencia, existe violacion del derecho a la defensa
cuandlo el interesaclo no conoce el procedimiento que pueda afectarlo, se le impide
su participacién o el ejercicio de sus derechos, o se le prohibe realizar actividades
probatorias. *
Por su parte, la Sala Politico-Adiministrativa del mismo tribunal mediante fallo No.
02762 del 20 de noviembre de 2001 ha dicho: “la Constitucién de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela consagra el derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 26),
que no se agota, como normalmente se ha difundicdo, (i) en el libre acceso de los
particulares a los 6rganos de administracion de justicia para defenderse de los
actos publicos que incidan en su esfera de derechos, sino que wambién compony,
(ii) el derecho a obtener medidas cautelares para evitar dafios no reparables porél
fallo definitivo; (iii) derecho a asistencia juridica (asistencia de letrados) en toda
estado y grado del proceso; (iv) derecho a exponer las razones que le asistan en sy
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S sometidos! exhibir la medida para asegurar, seguin las circunstancias, provisoriamente
_ los efectos de la decision sobre el mérito, en la individualizacion del
téntica vexata quaestio contenido de la medida el juez no se encuentra vinculado ante los modelos
de las medidas cautelares tipicas ni de la sentencia de mérito, por lo que
no solo podrd crear instrumentos y efectos de tutela judicial diversos
sino formalmente auténomos respecto del contenido de la futura decision
de mérito producto de la cognicién plena y exhaustiva; iii) el respeto a
normas de rango constitucional imponen excluir que las medidas
cautelares atipicas puedan tener un contenido lesivo respecto de la libertad
personal de su destinatario pasivo, no sélo contra arrestos sino en
preservacion a la libertad moral, lo cual excluye ordenar el cumplimiento
de conductas consistentes en actividad de trabajo auténomo o subordinado
o0 en manifestaciones de voluntad dirigidas a crear status personales o
familiares; en lo que toca a la libertad de domicilio y de la libertad de
circulacion y de residencia del ciudadano por motivos diversos de la
: * sanidad o de la seguridad previstos en via general por la ley; y cuanto al
T respetados en Venezuela secuestro de medios de manifestacion del pensamiento, como la prensa.
I atipica se encuentra el En cuanto a los limites basados en principios y normas de naturaleza
cfectiva, el debido proceso 8 sustancial, la sumariedad de la cognicién y la atipicidad de la providencia
hcia. En tal sentido, la Sala : . ; - sustanci:

B oo b cstiblecido o8 no eximen en modo alguno al juez del respeto al derlecho sustancial,
10 4 la defensa y al debido pues a la luz del ordenamiento juridico debe determinar, ad exempli
imana y en consecuencia, gratia, si la situacion descrita por el accionante constituye un derecho
tho al debido proceso ha subjetivo y si el comportamiento denunciado como ilegitimo de la
tes, de la manera prevista contraparte integra efectivamente los extremos de una violacion o de

s el tiempo y los medios . P,
E 0. derensa ) una amenaza de violacion.

e ‘J{Omo la oportunidad Procederemos entonces a analizar los diversos limites que se le

¥ dAnalicen : ;. : : 2 . o

5 de‘l"_écﬁlmﬁf“’c‘{‘“;‘"me han imputado a las medidas o providencias cautelares atipicas como
O 4 ld delensa r =T = ape 5 =S . =1 i - el i -

bda afectarlo, se le impide expresion del poder general de cag{uin del juez, para asi derivar las

ohibe realizar actividades conclusiones que consideremos pertinentes dentro del sistema procesal
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1. Presupuestas de procedencia

v r

Estima Jiménez®® que el limite de la potestad cautelar del Juez

finaliza cuando existe la competencia de otro Juez o cuando no concutran
las exigencias previstas para la procedibilidad de una cautela.310 De la
redaccion del art. 588 del Cédigo de Procedimiento Civil se pueden extraer
los presupuestos para el decreto favorable de las medidas cautelares
atipicas, vale decir, pendente lite; periculum in mora y fumus boni iuris,
acompanados de sus respectivos medios de prueba; y el fundado temor
de que una de las partes puede causar lesiones graves o de dificil
reparacion al derecho de la otra. Asi lo ha entendido, dentro de diversas
decisiones, la Corte Suprema de Justicia, como por ejemplo, en sentencia
de la Corte en Pleno del 16 de junio de 1998, oportunidad en la cual
expreso:

309
310

176

La procedencia de las medidas cautelares innominaclas esti determinada
por los requisitos establecidos en los articulos 585 y 588, Pardgrafo
Primero del Cédigo de Procedimiento Civil, que son los siguientes: 1)
El riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo, es
decir, el pericuium in mora que se manifiesta por la infructuosidad o
la tardanza en la emisién de la providencia principal, seglin ensefia
Calamandrei. 2) La existencia de un medio probatorio que constituya
presuncion grave del derecho que se reclama y del riesgo definido en
el requisito anterior. 3) La existencia de un temor fundado acerca de
que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion
al derecho de la otra, En relacidn con éste ultimo requisito milita la
exigencia de que el riesgo sea patente e inminente.

JIMENEZ SALAS. Simén. Ob, Cir, p. 247.

Respecto de las medidas cautelares en general, la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 4 de noviembre de 1.999 (Caso Los
Pequenos Airlines, Inc. en exequdtur), con ponencia del Magistrado Humberto ],
La Roche (Apud. RAMIREZ Y GARAY, Ob. Cit. n® 159, p. 584), ha indicado que:
“Viene sosteniendo este Maximo Tribunal de manera reiterada y pacifica, que sélo
es posible ordenar medidas cawtelares ante supuestos en los cuales existe riesgo
real y comprobable de que quede ilusoria la ejecucién del fallo.

“Por tal motivo (...) debe e] 6rgano decisor examinar los presupuestos de viabilidad
de las medidas cautelares soticitadas esto es, la presuncién grave del derecho que
se reclama (fumus boni iuris) y el riesgo de que quede ilusoria la ejecucion de la
decision (periculum in mora), a la luz de los elementos probatorios aportados 4 los
autos”.
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También la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia,

en fallo N°® 106 del 3 de abril de 2003, se ha pronunciado en €l sentido
siguiente:

La interpretacion de la norma transcrita, lleva a concluir, que para que
se acuerden las cautelares sefialadas en el articulo 588 eiusdem, se
hace necesario que el solicitante, mediante los alegatos que esgrima
en el libelo de la demanda, como en otros elementos aportados, lleve
al convencimiento del jurisdicente que evidentemente existe presuncién
de buen derecho y del temor fundado de que quede ilusoria la ejecucion
del fallo; lo que se traduce en ineludible apremio de llevar al dnimo
del juez que el derecho reclamado realmente existe y que de no ser
acordada la medida peticionada, se esté ante el peligro de que la
decision que se dicte en la resolucién de la controversia, se convierta
en inejecutable, en razén de la posibilidad de haberse modificado las
condiciones patrimoniales del obligado, durante el lapso que mediara
entre la solicitud de las cautelares y el cumplimiento efectivo de Ja
decisién de fondo que se dicte...

1.1 Pendente lite

El primer requisito que establece la Ley para decretar las medidas

cautelares, salvo excepciones legales expresas, es el de que se verifique
en un proceso pendiente, vale decis, “en cualquier estado y grado de la
causa’, y mds concretamente, observa Duque Corredor®'2, a posteriori a
la admision de la demanda del proceso judicial en el cual la medida va a
surtir sus efectos?!3, como lo ha sostenido la Casacién Civil venezolana,
en sus sentencias de fecha 12-12-61 y 20-3-86, pues segtin explica Marquez

Disponible en: www.tsj.gov.ve

DUQUE CORREDOR, Romin [osé, Ob. Cit. p. 163 v 181.

Se ha planteado judicialmente el argumento segin el cual, si luego de admitida la
demanda y decretado medidas cautelares, se produce una reforma al libelo, ello
implicaria la nulidad de los decretos cautelares practicados?,

Mediante sentencia del 11 de enero de 2,000 proferida por el Juzgado Superior
Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito del Area Metropolitana de Caracas
(caso 1. Diaz en amparo), actuando como juez el Dr. Simdn Jiménez Salas, se
establecio que “cuando en una causa cualquiera en que se ha admitido una demanda
y se han decretado medidas cautelares se produce una reforma al libelo de la
dernanda, tal reforma no implica que los decretos cautelares que se hayan dictado,
y mds atin, practicado y con oposicién de parte, queden anulados, ya que la accion

177
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si bien cualquier medida cautelar requiere la proposicion de la respectiva
demanda y la existencia de la presuncion grave del derecho que se
reclama (art. 1930 del Cédigo Civil), ello es asi porque “la prestacién de
tutela jurisdiccional a los derechos subjetivos, sea cual fuere su clase,
constituye una obligacion del Estado, sélo virtual mientras el particular
lesionado no la requiera formalmente. Por ello, la accién funciéna como
a medida o la condicién de la jurisdiccion, y se exige para su proposicién
vilida [a existencia del interés procesal.” 314

causa, las siguientes;
expresamente €n su pas
a los requisitos del art. 3
legales expresas®!8, con
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Enrico Tullio Liebman nos habla que, en materia de medidas atipicas,
“se rrata, pues, de providencias cautelares innominadas, a las que
corresponde una accién cautelar innominaca.” 3! Tal aseveracién nos
obliga a plantearnos la siguiente interrogante ;Podrd decretarse ante
causam una medida cautelar atipica conforme al art. 588 del CPC?. 316 14
duda se podria plantear pues aunque en su encabezamiento el art. 588
prevé “el Tribunal puede decretar, en cualquier estado y grado de la

ejercida queda vaga y el lamado a la jurisdiccion para que intervenga en el contflicto
presentado subsiste; de tal forma que siendo la cautela no sélo la instrumentalidad
hipotética del proceso sino la garantia del derecho contenido en la accion, l6gico
es concluir que la reforma al libelo no implica la afectacién o anulacién del decreto
cautelar por lo cual tal argumento no constituye una lesion a los derechos
constitucionales” del debido proceso. (Apud. RAMIREZ Y GARAY, Ob. Cit . N° 162,
p. 53)

314 MARQUEZ ANEZ, Leopoldo. 0b. Cit. p. 255-236.

315 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de derecho procesal civil. Tr, Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires. EJEA. 1980. p. 163. '

316 En Brasil, Ada PELLEGRINI GRINOVER (Ob. Cit. p. 321) nos informa que “secondo
il rapporto temporale tra il processo cautelare e quello principale, I provvedimento
cautelari sono divisi, nel codici di rito, in preparatori, se precedono I'azione
principale, e incidentali, quando inseriti nel corsa del processo principale (art. 796),
Anche in questo caso, pero, non perdono la caratteristica i procedimenti autonomi’.
DUQUE CORREDOR, en nuestro pais, si bien afirma que lo referente a las medidas
cautelares no constituye "(...) un procedimiento verdaderamente autonomo, porgue
no puede surgir sin un juicio principal al que sirve inmediata o mediatamente” (O,
Cit, p. 141), cuando toca el tema de la instrumentalidad hipotetica, planteado de
manera primigenia por CALAMANDREI, se expresa en los siguientes terminos: “No
obstante ese caracter instrumental, las medidas cautelares, como institutos procesales,
como providencias judiciales y como procedimiento especial, son autonomas del
juicio principal, aunque sirvan a este o esten supeditadas a su vigencia” (Ibidem. p.
148)
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causa. las siguientes medidas...” 317, tal requisito no es exigido
; g q 8

expresamente en su pardgrafo primero, el cual dnicamente hace remision
alos requisitos del art. 585 ¢jusdem. No obstante, pues salvo excepciones
legales expresas®'8, consideramos equivocada la solucién afirmativa con
base a tres argumentos: en primer lugar, si la instrumentalidad de las
medidas tipicas exige que se dicten con ocasion de un proceso, a fortiori
debemos aplicar el mismo requisito a las cautelas atipicas que también
son instrumentales mas indeterminadas en su contenido; en segundo
lugar, si entendemos el parigrafo primero del art. 588 s6lo como uno de
los pirrafos de éste, con base al argumento sistematico debemos interpretar
dicho parigrafo dentro del contexto en que se inserta, y a €l serfa aplicable
lo pautado en el encabezamiento del articulo sobre la pendente lite; por
Glimo, si el art. 585 al cual remite el pardgrafo en comentario establece
como presupuesto de toda cautela el que exista riesgo manifiesto de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo, nos estd exigiendo implicitamente
la interposicién de una demanda judicial para que se decrete una
providencia cautelar aripica. En conclusién, resulta expresamente contrario
a la ley solicitar en Venezuela una medida cautelar innominada ante
causam.
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Por otra parte, ;podri decretarse en Venezuela una medida cautelar
atipica no ya en el proceso de conocimiento sino en el proceso de
gjecucién?. Este problema tiene estrecha relacion con aquel de la duracion
de la providencia. Rengel-Romberg®!? y Duque Corredor?®® sustentan el

317 Habla la doctrina (VENTURINI, Ob. Cit. p. 175) sobre un "principio general operativo”
segtn el cual si el "periculum in mora” es el fundamento legitimamente sustancial
de las medidas cautelares y puede acaecer en cualquier estado y grado de la causa,
en consecuencia, las medidas cautelares son acordables tanto en primera como en
segunda instancia, atin frente a omisiones o limitaciones legislativas en la materia,
como en el caso del art. 779 del Cadigo de Procedimiento Civil, el cual permite la
solicitud de medidas preventivas sélo “en cualquier estado de la causa”, redaccidn
que ha sido interpretada restrictivamente (ZOPPI) en el sentido de que sélo en
primera instancia pueden ser acordadas tales medidas.

Recientemente tenemos el caso del art. 467 de la Ley Organica para la Proteccion
del Nifo y del Adolescente, por virtud del cual las medidas cautelares pueden ser
solicitadas en forma previa al proceso, quedando condicionado el efecto de las
misrnas a ba efectiva presentacion de la demanda denwo del mes siguiente a aquel
en el que se hubiere solicitado y decretado, o bien en cualquier estado y grado del
proceso ya instaurado.

RENGEL - ROMBERG, Aristides, Ob. Cit. p. 107-109.

DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob. Cit. p. 163.
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principio segin el cual la duracidon de la medida cautelar cesa con él
pronunciamiento de la sentencia de mérito pasada en autoridad de cosa
juzgada, con lo que termina la etapa de contencién o de conocimiento y
se pasa a la etapa de ejecucién de la decision, esto es, culmina con €l
momento en que vence el plazo concedido por el Juez para el
cumplimiento voluntario de la sentencia, dentro del procedimiento de
ejecucion (art. 528 del Codigo de Procedimiento Civil).

No obstante, en Tralia, Carnelutti se ha planteado la necesidad de
ampliar la formula del art. 700 del Codice di Procedura Civile en manera
de comprender en ella, ademas de las medidas cautelares innominadas
relativas al proceso de cognicién, también las que sirven para el proceso
ejecutivo, mas concluye considerando que la solucion que propone implica
una apreciacion del problema, que el legislador italiano no ha tenido.?!
En Brasil, por su parte, cuando se ha planteado el mismo problema, se
ha indicado que “(...) non solo T provvedimenti cautelari specifici possono
nascere al servizio di un provvedimento esecutivo, ma anche la técnica
anticipatoria del potere cautelare puo applicarsi direttamente al processo
di esecuzione.” 322

Sin embargo, a pesar de que Dos Reis acepta en principio que siel
derecho ya estd reconocido por una decisién que ha hecho trinsito 2
cosa juzgada, no sera preciso, en la mayoria de los casos, recurrir a una
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Considerama

Por el

resolucion cautelar
pendiente un juicie
siendo firme la sen

providencia innominada, pues el titular del derecho tiene a su disposicion
el proceso ejecutivo; también admite que si la parte vencedora tuviere
justo temor de que, antes de poder conseguir, mediante el proceso
ejecutivo, el acto que ha de garantizar la eficacia de la ejecucion, la parte
vencida practicara actos susceptibles de frustrar la accién ejecutiva
(destruccion, ocultamiento de bienes, etc.), resultaria perfectamente
legitimo que, en tales casos, se admita al titular del derecho el requerir
una providencia idénea para evitar el peligro. Tal razonamiento se basaria
en el argumento de que si las providencias cautelares atipicas pueden

323

321  CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Tr. Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires. EJEA, 1973, Tomo I, p. 251.

322 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit. p. 324. 324
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funciénar en beneficio de un derecho aparente, con mayor razén podrian
ser puestas al servicio de un derecho real, de un derecho ya reconocido.?%

Consideramos pertinente la observacién hecha por Dos Reis, la
cual resulta perfectamente aplicable al dmbito venezolano. Muchas de
las deficiencias de nuestro proceso ejecutivo se pueden atenuar mediante
la aplicacion de la tutela cautelar atipica, y a tal posibilidad no seria
obsticulo el argumento de que no existe el requisito de la causa pendiente
puesto que, si bien ha culminado el proceso de conocimiento, el proceso
giecutivo precisamente tiende a actuar lo decidido y si en el interim del
mismo surgiese algin temor de que no se pudiese hacer cumplir la decision
del 6rgano jurisdiccional, serd legitimo acudir al expediente de las medidas
atipicas, ya que Ja causa a pesar de estar decidida no estd ejecutada. En
definitiva, como bien ensena Hugo Alsina, si las medidas precautorias
tienen por funcién evitar la inoficiosidad de la sentencia, las mismas
pueden darse tanto en el curso del proceso de conocimiento como del
proceso de ejecucion. 324

Por ello tiene razéon Calderon cuando expresa que la
resolucion cautelar adoptada con anterioridad al periodo de ejecucion
pendiente un juicio declarativo, debe mantener sus efectos hasta que,
siendo firme la sentencia, se cumpla voluntariamente, e incluso deberia

323 DOS REIS, Alberto. Ob. Cir. Tomo L. p. 683-684. El argumento cobra mayor fuerza
hoy en dia cuando, como expresa Herndn LOPEZ BLANCO (“Las medidas cautelares.
Su regulacion en el cddigo de comercio de Colombia”, En: Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal y otros. Santa Fe de Bogotd. XV Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal. Universidad Externado de Colombia. 1996. p, 671), se considera
que, en general, la medida ejecutiva es la misma medida cautelar. Ello se explica
pues la medida cautelar sirve tanto al proceso ejecutivo como al contencioso de
cognicion o al de jurisdiccion-voluntaria; “(...) las medidas ejecutivas no existen
como entidad diferente de las medidas cautelares, son unas mismas. En otras palabras,
se ha denominado medida ejecurtiva la prictica de una medida cautelar dentro de
un proceso de ejecucion. Su naturaleza juridica es una sola, pero se le llama asi
para significar que se practica en un juicio que parte de la base de un derecho
cierto representado en un titulo ejecutivo. Y es tan evidente esa total identidad que
un embargo practicado en un proceso de cognicion, como el de nulidad de
matrimonio o el de divarcio, no tiene absolutamente ninguna diferencia con el
efectuado en un juicio ejecutivo. Es la misma medida cautelar que opera los procesos
donde se les contemple, sin que por eso se desnaturalice su esencia.”

324 ALSINA, Hugo. Oh. Cit. Tomo III-1. p. 288-289.
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prorrogarse mds alld, dentro de la actividad ejecutiva, hasta tanto se
produzca la satisfaccion efectiva del ejecutante en forma coactiva. Pero
en el supuesto de que el beneficiado por la sentencia no hubiera solicitado
con anterioridad medidas cautelares, o se las hubieran denegado, y llegado
al proceso de ejecucion, o simplemente con la firmeza de la resolucion,
considerara que existe un peligro real para que la sentencia obtenida
pueda cumplirse en los términos establecidos por el juzgador, tendrd
posibilidad de éxito de una solicitud cautelar si concurren los presupuestos
necesarios.3?> Ademis, como bien expresa Ortiz, las medidas cautelares
pueden ser solicitadas en cualquier estado y grado de la causa, si no se
hubiere ejecutado la sentencia definitivamente firme, excepcién hecha
de las medidas innominadas las cuales serian procedentes atn en la
ejecucion de la sentencia, por cuanto dicha ejecucién forma parte del
proceso, y el temor de dafo o lesién pudiera estar presente.3260

325 CALDERON CUADRADO, Marfa Pia. Ob, Cit. p. 227. Chantal CATALA COMAS
(Ejecucion de condenas de hacer y no hacer. Barcelona. Ed. Bosch. 1998. p. 407)
aclara pertinentemente que “ejecutar lo juzgado implica buscar la mayor efectividad
posible; esta es la finalidad pretendida y ella es la que permite crear las medidas
mis idGneas sin restricciones derivadas de preceptos previstos para olro contexto,
La formacion de un titulo ejecutivo firme debe marcar el limite temporal a la
posibilicdlad de obtener medidas cautelares”.

326 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. El poder cautelar general y las medidas innominadas en el
ordenamiento juridico venezolano. Caracas. Ed. Paredes, 1997, p. 517. A pesar de
tales argumentos, la Sala de Casacion Civil, en sentencia del 25 de noviembre de
1997 (caso Centro Comercial La Pirdmicle), ratificada en sentencia de 2 de junio de
1999 (caso Instituto Nacional de Hipédromos en amparo), expuso: ...la Sala considera
pertinente aclarar y precisar que en la oportunidad de ejecutar una sentencia, los
Tribunales de Primera y Segunda Instancia no pueden decretar mediclas preventivas
de las consagradas en el Articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el
Pardgrafo Primero (innominadas), porque se genera una subversién del
procedimiento previsto para la etapa de ejecucion, ...” (Ramirez & Garay, N° 155,

- 1999, 310-311). En senticlo similar, la sentencia N°® 331 de la misma Sala, de fecha
18 de noviembre de 1998 (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1998. No 11. p.
324-325), en la cual se expuso: “...el Juez de Alzada, una vez dictado el fallo que
resuelve la controversia, concluye para €l las facultades otorgadas por el
ordenamiento juridico para dirimir el conflicto, es decir, una vez producida alguna
decisitin, el Juez, pierde jurisdiccidn para seguir conociendo, quedindole solamente
la potestad de pronunciarse -como ya se dijo- de la admision o no del recurso de
casacion anunciado ante su tribunal, a menos que se trate de la excepeion establecida
en el articulo 606 del Cédigo de Procedimiento Civil” Igualmente, la misma Sala
mediante decision de fecha 13 de mayo de 1999 (Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob,
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1.2. Periculum in mora genérico

El segundo requisito establecido por la ley proviene de la remision

del art. 585 ejusdem y es que exista riesgo manifiesto de que quede

ilusoria la ejecucién del fallo (periculum in mora). Piero Calamandrei3?”

ha expresado de este presupuesto genérico:

El periculum in mora constituye la base de las medidas cautelares... es,
especificamente, el peligro del ulterior dafo marginal que podria derivar
del retardo de la providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud
del procedimiento ordinario. Es la imposibilidad practica de acelerar
la emanacién de la providencia definitiva, la que hace surgir el interés
por la emanaciéon de una medida provisoria; es la mora de esta
providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa
de ulterior dafio, la que se trata de hacer preventivamente inocua con
una medida cautelar, que anticipe provisoriamente los efectos de la
providencia definitiva.

Se encuentra conformado, entonces, el periculum in mora por dos
elementos, segin explica Calderén: el primero, la demora, que viene

Cit. 1999. N° 5. p. 491), dejo claro que “(...) las medidas preventivas pueden ser
decretadas en cualquier grado y estado de la causa, de confonnidad con el articulo
588 del Cadigo de Procedimiento Civil, con la excepcion de que no pueden ser
dictadas por el Tribunal Superior o de primera instancia en la etapa de ejecucion de
un fallo”.

A contrario sensu, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia de fecha 9 de marzo de 2.000 (Caso Dominga Bracho y otros en amparo)
en la cual actud como ponente el Magistrado José Manuel Delgado Ocando, defendio
la posicién contraria, aunque sin ahondar en motivaciones en el punto concreto,
estableciendo que “... la posibilidad de dictar medidas cautelares innominadas,
supone el ejercicio del poder cautelar general que asiste a todos los jueces de la
Repiblica, y que se dirige al eficaz aseguramiento y prevencién de los presuntos
derechos deducidos en juicio por las partes, tanto si se solicitan en la fase de
cognicion como en la de gjecucion...”.

327 CALAMANDREI, Piero. Ob. Cit. p. 42,
428 En Venezuela, ORTIZ (Ob.Cit, p. 117) lo ha definido como la probabilidad potencial

de peligro de que el contenido del dispositivo sentencial pueda quedar disminuido
en su sus efectos patrimoniales o extrapatrimoniales, o de que una de las partes
pueda causar un dano en los derechos de la otra, debido al retardo de los procesos
jurisdiccionales, aunado a4 otras circunstancias provenientes de las partes con la
lamentable consecuencia de quedar ineficaz la majestad de la justicia en su aspecto
practico.
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referida a la duracién del proceso, esto es, un devenir temporal,
considerado como causa posible de un ulterior dafio, pues en ocasiones
se ve incrementado por initiles e injustificables dilaciones; el segundo
elemento es el dano marginal que puede producirse sobre la efectividad
de la sentencia del proceso principal. ?*® De manera similar, Ortiz comenta
que la nocion del periculum in mora toca fundamentalmente dos aspectos:
i) La falta de aptitud del proceso para dictar una sentencia que dirima el
conflicto en un tiempo suficiente para garantizar de manera rapida y
eficaz el derecho de las partes; ii) La presuncién derivada de hechos del
deudor y de su morosidad o bien, de actos que permitan deducir su
manifiesta insolvencia, o que se encamina a insolventarse, circunstancias
que deben ser debidamente apreciadas por el Juez con base a juicios
objetivos y. equitativos, y fundamentado en medios probatorios
suficientes.?30

Se ha afirmado también33! que el periculum in mora puede
identificarse en dos modalidades diferentes: por una parte, aquel que
corresponde a las medidas cautelares de cardcter conservativo, que tratan
de mantener el estado originario en que se encontraba la situacién cuando
se interpuso la demanda por via del mantenimiento de los bienes del
deudor, y en las que el peligro de que sea imposible la ejecucion de la
sentencia definitiva se justifica por la eventual sitnacién de hecho de que
el deudor carezca para esa fecha de los bienes necesarios para responder
a su condenatoria, derivado de la lentitud en la espera de la sentencia
definitiva. Por otra parte, aquel periculum in mora en que se fundamentan
las provisorias anticipativas, vinculadas con el mérito del acto, las cuales
permiten a las partes satisfacer en sede preventiva y de manera inmediata
su pretension (tal como el caso de la pensién de alimentos en el juicio de
divorcio, vy en el interdicto de obra nueva, el impedir que la construccion
contintde), y en las que el peligro se basa en el temor de que el paso del
tiempo haga ineficaz la sentencia definitiva por el dano actual que la
insatisfaccién de sus derechos acarrea al acreedor.

En el ambito jurisprudencial, nuestro maximo Tribunal ha indicado
que “(...) el periculum in mora tiene como causa constante y notoria, la

329 CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Ob. Cit. p, 46-47, 171, 173.
330 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob.cit. p. 125,
331 RONDON DE SANSO, Hildegard. Ob. Cit. p. 321-322 y 324.
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tardanza del juicio de cognicién, ‘el arco de tiempo que necesariamente
transcurre desde la deduccién de la demanda hasta la sentencia
gjecutoriada’, el retardo procesal que aleja la culminacion del juicio (...)"
(Sentencia de la Corte en Pleno del 16 de junio de 1998). Por otra parte,
respecto del peligro en la demora “hay que recordar que el riesgo debe
aparecer, manifiesto, esto es, patente e inminente” (Sentencia del 6 de
diciembre de 1995 332), de manera tal que el recurrente tiene la necesidad
‘.. de probar la irreparabilidad o dificultad de reparacién de los dafios,
para lo cual no son suficientes los simples alegatos genéricos, sino que
es necesaria, ademds, la presencia en el expediente de pruebas sumarias
0 de una argumentacién fictico-juridica consistente por parte del
demandante” (Sentencia del 17 de febrero del 2000, Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia).33

1.3. Fumus boni iuris

El tercer requisito lo constituye el que exista presuncion grave de
que la pretension sea conforme a derecho; lo que la doctrina denomina
fumus boni iuris (presuncion de buen derecho o “humo” del buen
derecho, si es traducida literalmente). La entonces Corte Suprema de
Justicia indic6é que “(...) supone un juicio de valor que haga presumir
que la medida cautelar va a asegurar el resultado practico de la ejecucion
o la eficacia del fallo (...)” (Sentencia de la Corte en Pleno del 16 de
junio de 1998).334

332 Apud. PIERRE TAPIA, Oscar, Ob. Cit. 1996. N° 12. p. 300.

333  Disponible en; http://www tsj.gov.ve. Esta misma decision nos recuerda que dicha
Sala ha senalado un requisito extra en materia de medidas cautelares en ¢l proceso
contencioso-administrativo, relacionado muchas veces con el periculiem in mora,
cual es la ponderacidn de intereses entre el bien juridico tutelado con la providencia
cautelar innominada y el efecto que la concesion de tal medida cautelar pueda
tener sobre el interés publico o colectivo, e incluso de terceros, de tal forma que
tales intereses no resulten afectados de manera relevante,

La Sala de Casacidn Civil, en decisién de 15 de julio de 1999 (Caso Venezolana de
Relojeria C.A. ¢/ Muebleria Maxideco C.A.), ratificada por sentencia de la misma
Sala de 20 de mayo de 2.000 (Caso Rosa Maria Contreras Carrefio contra Carlos
Nadal y otros), ha establecido, respecto del pronunciamiento sobre la presuncidn
grave del derecho que se reclama y de la decision sobre la oposicién de la medida
cautelar, el criterio segtin el cual: “El régimen de las medidas preventivas implica
por esencia o definicién, que el acordarlas no significa un pronunciamiento sobre
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En este caso el juez constata en el dmbito de la mera probabilidad
o verosimilitud que el derecho que se reclama es plausible, mediante la
cognicién superficial de sus presupuestos de hecho y de derecho. Como
asevera Greco Filho3®, el fumus boni iuris no es un pronéstico de
resultado favorable en el proceso principal, ni una anticipacién de
juzgamiento, s6lo es un juicio de probabilidad, perspectiva esta que basta
para justificar el aseguramiento del derecho, y que como bien indica
Ortiz, constituye una hipotesis perfectamente desvirtuable en el transcurso
del proceso.3% Asi lo ha entendido pacifica jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, la cual se confirma en la
decision proferida el 25 de mayo del 2000, bajo el N° 169:

El régimen de las medidas preventivas implica por esencia o definicién,
que el acordarlas no significa un pronunciamiento sobre el fondo,
sino s6lo un juicio provisional de verosimilitud, segin las circunstancias
de cada caso concreto, y en relacién con el aseguramiento, que se
estime suficientemente justificado, Por consiguiente, ni el juez que ha
decretado una medida preventiva ni el que conozca en apelacion de
la ratificacién o suspension de la misma, pueden abstenerse de dictar
decisién correspondiente a la incidencia del caso, bajo el argumento
de que al hacerlo estarian pronunciindose sobre el fondo del asunto.”

También exige el art. 585 del Cédigo de Procedimiento Civil que
tanto el periculum in mora como el fumus boni iuris sean acreditados
con un medio de prueba que constituya presuncién grave de ambos,

el fondo, sino sélo un juicio provisional de verosimilitud, segin las circunstancias
de cada caso concreto, y en relacién con el aseguramiento, que se estime
suficientemente justificado, de las resultas del pleito.
‘Por consiguiente, ni el juez que ha decretado una medida preventiva, ni el que
conozca en apelacion de la ratificacion o suspension de la misma, pueden abstenerse
de dictar decision correspondiente a la incidencia del caso, bajo el argumento de
que al hacerlo estarian pronunciindose sobre el fondo del asunto; porque de este
modo, como ha sucedido en el presente caso, se omite la decisién espresa, positiva
y precisa, con arreglo a lo deducido vy, a que obliga la norma del ordinal 3° del
articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual resulta entonces infringido,
en consecuencia con la infraccion del articulo 12 ejusdem, al no atenerse con ello
a lo alegado y probado en autos. Asi se declara.”

335 GRECO FILHO, Vicente. Ob. Cit, p. 87.

336  ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit. p. 130

337 Disponible en: hitp://www tsj.gov.ve
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siendo la forma mdas recurrente para dicho acreditamiento, segin
acertadamente nos dice Henriquez La Roche, el justificativo para perpetua
memoria (art. 936 eiusdem) el cual deberd ser ratificado durante la fase
probatoria del proceso en el que se haga valer.3%® Apreciaciones
concienzudas aporta Duque Corredor®® al tema de la prueba del fumus
boni iuris y del periculum in mora de las medidas cautelares atipicas, las
cuales nos permitimos citar en forma literal:

(...) si la solicitud se refiere a una medida cautelar atipica, la exigencia
probatoria es mayor (...) En efecto, ya la prueba ha de ser de tl
entidad que el fundado temor de la lesion grave o de dificil reparacién
sea de toda evidencia. Por ello, en mi criterio en este supuesto no
cabe hablar de prueba deficiente, porque si la evidencia presentada es
defectuosa o imperfecta, entonces, no hay prueba de lo fundado de
ese temor y por ende, no es cuestién de que se amplie, sino de que se
niegue por falta de prueba del temor fundado que requiere el parigrafo
Primero del articulo 588, eiusdem. De evidenciarse tanto la doble
presuncién de la procedencia del derecho reclamado y del riesgo
manifiesto, o en su caso, del temor fundado de la lesion grave e
irreparable, el Juez debe decretar la medida solicitada. En efecto, del
texto del articulo 588, eiusdem, parece desprenderse que el decreto
de las medidas cautelares es una facultad de los Jueces. Por el contrario,
en atencién a la redaccién del articulo 601, mencionado, no le es
potestativo sino obligatorio decretarlo. Y de ser asi, no existe apelacién
contra el decreto que acuerde la medida, conforme lo expresa la parte
final del texto del articulo 601, ya citado.
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Sobre el punto también se ha pronunciado la Sala de Casacipn
Social del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 473 del 9
de agosto del 2002340 exigiendo, a diferencia del criterio doctrinal
precitado citado, la ampliacién, en el supuesto de insuficiencia, de la
prueba del fumus boni.iuris y del periculum in mora:
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“El articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, si bien,
interpretado aisladamente pudiera considerarse como una “facultad del
juez”, debe ser concatenado con el articulo 601 eiusdem, e igualmente

338  HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo. Centro de estudios
juridicos del Zulia. 3ra ed. 1988. p.193.

339  DUQUE CORREDOR, Romin José, Ob. Cit. p. 223-224.

340 Disponible en: http://www lsj.gov.ve
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dentro del contexto de las garantias del proceso, (en este caso, garantia
del demandante de poder recurrir a una tutela efectiva de su derecho ala
justicia).(...) A tal efecto, se insiste, si la prueba es insuficiente debe el
tribunal ordenar su ampliacion y s6lo podrd negar la medida cuando no
hayan quedado establecidas las presunciones del articulo 585 del Codigo
de Procedimiento Civil.” 341

1.4. Periculum in mora especifico

El cuarto requisito es el periculum in mora calificado como
especifico’®? y exigido por el propio pardgrafo primero del art. 588
ejusdem, encontrindose constituido por el fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho
de la otra.

En la doctrina nacional se ha planteado una dlgida controversia
relacionada a la interpretacion del periculum in mora genérico del art.
585 y el especifico de la norma en estudio. Explica Sanchez que algunos
autores y jueces solo admiten la procedencia de una providencia cautelar
atipica cuando de lo que se trata es de evitar el dafio que una de las
partes puede causar al derecho de la otra, sin que, conforme del art. 585,
se permita adoptar una medida innominada con fines asegurativos de la
ejecucién del fallo definitivo®®. Quintero, en abono de esta tesis, afirma
que si bien el objeto genérico de las medidas cautelares se contrae a
asegurar la ejecucion del fallo, “ese objeto no es idéntico en el caso de
las medidas genéricas o innominadas que tienden, segin el Codigo, a

341 También la Sala de Casacidn Social en fallo N° 309 del 28 de mayo del 2002 ha
dicho: “Es potestad del Juez apreciar la existencia o no de la presuncion del derecho
reclamado y del riesgo manifiesto que quede ilusoria la ejecucion del fallo, y este
juicio preliminar objetivo, no ahonda ni juzga sobre el fondo del problema debatido,
Por tal razén la decision del Tribunal de instancia de negar la medida cautelar de
embargo, fundamentindose en la falta de prueba de la presuncién del buen derecho
del demandlante, sélo puede ser censurada si de la motivacion del fallo se desprende
la violacién de miximas de experiencia por parte del sentenciador” (Disponible
en: http:// www.tsi.gov.ve).

342 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas innominadas en el Procedimiento Civil
venezolano”. En: Revista de la Facultad de Ciencias uridicas y Politicas de la U.C V.
Caracas Grafisistern. 1995, Afio XXXX No 94. p. 51 y 57.

343 SANCHEZ NOGUERA, Abdon, Ob. Cit. p. 88
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impedir o hacer cesar la continuidad de la lesién que se teme esté causando
una de las partes del derecho de la otra,” 3% Mario Pesci-Feltri, por su
parte, entiende que a pesar de la terminologia diferente, también en el
caso de las atipicas el periculum in mora es evitar que “quede ilusoria la
gjecucion del fallo”, pues este es uno de los efectos de que durante el
transcurso del proceso se le puedan causar al derecho del demandante
‘lesiones graves o de dificil reparacién”. La diferencia en el lenguaje sélo
se justifica pues la innominadas, el referirse a una serie infinita de hipétesis
imposibles de determinar a priori, requieren de un leguaje méds amplio y
general al utilizado para las tipicas.3*> Para Sanchez, la interpretacion del
pardgrafo primero del art. 588 debe concordarse con los requisitos del
art, 585, a los cuales muchos obvian que aquél remita. En este orden de
ideas, las medidas cautelares genéricas pueden garantizar tanto que
durante el curso del proceso al solicitante no se le causen lesiones graves
o de dificil reparacién a su derecho como asegurar la efectividad de la
sentencia, identificando este presupuesto, con su ejecucion forzosa, pues
al plantearse el riesgo manifiesto de un fallo ilusorio por la demora en la
tramitacion del proceso, con la posibilidad de inejecucién del fallo,
implicitamente se le ocasionaria una lesioén grave y de dificil reparacion
al derecho pretendido, cuyo concepto no debe restringirse a los derechos
estrictamente procesales. 340
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La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre el punto y
basindose en la opinion sustentada por Zoppi*¥ se ha dicho en sentencia
de la Sala Politico Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia
del 4 de agosto de 1994%48;

i

| del 28 de mayo del 2002 ha
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= negar la medida cautelar de
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[ fivacion del fallo se desprende
el sentenciador” (Disponible

344 QUINTERO, Mariolga. “Las medidas cautelares en el nuevo Codigo de Procedimiento
Civil", En: Revista de Derecho Privado. Dir: Leopoldo Borjas. Caracas. Servicio Grafico
Editorial. Enero - marzo 1986. Ano 3 No 1. p. 182.

345 PESCI-FELTRI MARTINEZ. Mario. “Breves anotaciones acerca de las normas que
regulan las medidas preventivas en el Cédigo de Procedimiento Civil vigente”. En:
Algunas consideraciones sobre el Codigo de Procedimiento Civil. Caracas, Ed. Juridica
Venezolana. 1991, p. 170-171.

346 SANCHEZ NOGUERA, Abdén. Ob. Cit. p. 88-89.

347 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p. 38.

348 MORALES CABELLO, Oswaldo. Ob, Cit.1994. N° 8-9. p. 319,
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De los requisitos legales ordinarios para acceder a estas medidas
innominadas, se desprende que es necesaria la presencia de un temor
0 riesgo segln el cual se pueda causar lesién grave, irreparable o de
dificil reparacion el derecho de la parte que reclama. Este temor o
riesgo es distinto del que se exige para acordar las medidas (el que no
se haga ilusoria la ejecucion), pues aqui de lo que se trata es de la
actitud positiva o negativa (accién u omision), de una de las partes en
perjuicio de los derechos de la otra. No es el simple riesgo de la
sentencia condenatoria, sino de poner fin a una actitud destemplada,
ilegal, ilegitima e ilicita de determinado contrincante en perjuicio del
oLo,

Nuestro criterio dentro de esta controversia es el de que las medidas
cautelares atipicas pueden tener por objeto tanto evitar la lesién grave o
de dificil reparacién al derecho de una parte o hacer cesar su continuidad,
como el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo,
por virtud de una simple interpretacién sistemitica de las normas
involucradas: si el pardgrafo primero del art. 588 remite a los requisitos
del art. 585 es dable pensar que, ademads del periculum in mora especifico
que aquél exige, también pueda justificarse una medida atipica con fines
conservatorios de la ejecucion del fallo definitivo. Ahora, el periculum in
mora especifico de las atipicas tiene puntos de similitud muy concretos
con el periculum in mora genérico del art. 585 y consideramos que no
son conceptos diversos.>#? Al verificarse una lesién grave y definitivamente
irreparable o de dificil reparacién al derecho de una parte por actos u
omisiones de la otra parte, puede traer como consecuencia el que quede
ilusoria la ejecucién de la probable sentencia definitiva, si el derecho
involucrado fuere de tal entidad en el objeto litigioso que haga infructuosa
la providencia principal por ausencia sobrevenida de interés en sus efectos.

349 En sentido contrario, entiende ORTIZ (£l poder cautelar general y las medidas
innominadas en el ordenamiento juridico venezolano. Caracas. Edl. Paredes. 1997
p. 287-288) que la adopcién de una medida innominada debe estar revestida con el
cardcter de la inminencia del dano, al cual llama periculum in damni, ya que no es
suficiente el temor genérico de danio, vale decir, la simple presuncion de un peligro,
el cual proviene de la tardanza de la sentencia de fondo y de la presuncion de que
el fallo puede resultar ilusorio, pues en el caso de las medidas innominadas el dano
debe ser individualizable en el tiempo y en el espacio, actual, inminente e irreparable,
continuo o no, pero que a todo evento se requiera la ripida intervencién judicial
para evitar el dano o impedir su continuiclad,
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Sobre los elementos constitutivos del periculum in mora especifico
de las providencias cautelares atipicas nos atendremos al andlisis que de
los mismos hace Calmon de Passos?®, quien lo configura, entre otros
elementos, a partir de la conjugacion de los siguientes requisitos: i) Acto
de una de las partes del proceso; ii) Posibilidad de ocurrencia de lesion
gnve de dificil e incierta reparacién como consecuencia de ese acto
(fundado temor de dafo); iii) Que todo esto ponga en riesgo la satisfaccion
del derecho de la otra parte, si al final va a ser reconocido y tutelado.

14,1 Acto de parte

Calmon®>! nos explica que acto de parte significa acto de quien
sea actor o demandado, inclusive litisconsorte, o de tercero interviniente 3>
El procesalista brasilefio Humberto Theodoro Junior®3, a quien sigue
Duque Corredor?™, considera que no debe restringirse el poder general
de cautela a los dafios provenientes de los actos de la parte, pues el
temor de dafio puede muy bien provenir de causa natural. Lacerda no
comparte el reparo ya que opina que en tal supuesto el motivo de la
cautela resulta de la omisién del demandado en reparar o prevenir el
dafio 0 su continuacion, por lo que habri siempre acto omisivo de la

350 CALMON DE PASSOS, José Joaquin. Ob. Cit. p. 53-61.

351 Ihidem. p. 54.

352 La Sala Politico Administrativa ha seitalado en sentencia del 2 de abril de 1997
(Caso Provecensa y otros), ratificada en decision de la misma Sala proferida en
fecha 17 de febrero de 2.000 (Caso Alcaldia del Municipio Auténomo Villalba del
Estado Nueva Esparta en nulidad), lo siguiente: dentro del proceso contencioso
administrativo, el concepto de parte in strictu sensu, ¢n anto exigencia de una
relacién procesal previa, no puede ser aplicado en aquellos casos en los que cl
recurso de nulidad es de naturaleza objetiva, ya que el mismo se encuentra dirigido
contra un acto de efectos generales, cuyo sujeto pasivo es un grupo indeterminado
de personas, por lo que “en los recursos contra los actos de efectos generales, la
medida cautelar opera en cualquier momento a partir de la fecha de su introduccion,
cuando esté patente el fundado temor de que el autor del acto impugnado o
cualquiera de sus eventuales ejecutantes pueda proceder a su aplicacion en perjuicio
del recurrente” (Disponible en: hup://www.isj.gov.ve).

353 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. Sao Paulo. LEUD. 4ta ed. 1980.
p. 103.

354 DUQUE CORREDOR, Romin José, Ob. Cit. p. 168.
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parte, contra el cual se puede dictar la medida.>>® Somos del criterio de
que al existir hechos que aparentemente no dependen de la accién o
omision de la conducta humana, sino que son producto de circunstancias
de la naturaleza; en tanto estas sean razonablemente predecibles, como
en el caso de las condiciones del tiempo, y generen el periculum in mora
especifico exigido por el paragrafo primero del art. 588, resulta viable
deferir una providencia indeterminada con efectos cautelares respecto
del dafio presunto o cierto del hecho natural, en tanto que efecto de una
conducta omisiva humana negligente frente a la predicibilidad del evento,

En Venezuela se ha producido una controversia jurisprudencial y
doctrinal en torno a la determinacién de cuando se es parte en el proceso
para el otorgamiento de medidas innominadas. La extinta Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia de fecha 4 de junio de 1996, que acoge el
criterio ya establecido en Sala Politico-Administrativa en decisiones de
14 de febrero (Caso: PPA y otros vs. Gobernacion de Nueva Esparta) y 27
de marzo del mismo ano (Caso: J&] vs. COVENIN), ratificé la doctrina
jurisprudencial segiin la cual no pueden dictarse medidas atipicas antes
de que conste la citacién del sujeto pasivo de la pretensién admitida, en
tanto este atn no es parte. Tal postura resulta censurable por los
argumentos que siguen. En primer lugar, bien lo expresa Duque
Corredor?®, se contraviene la doctrina de la Sala de Casacién Civil, la
Sala procesal por excelencia, de 10 de noviembre de 1983, la cual afirmé:

(...) de acuerdo con lo previsto en el articulo 386 (588) del Codigo de
procedimiento Civil, desde el propio momento que se presente la
demanda que da comienzo al juicio, nace el derecho de las partes a
pedir que se decreten las medidas preventivas autorizadas en nuestra
legislacién. Este derecho no esta circunscrito a alguna etapa del proceso
ni a alguna de sus instancias, ya que dichas medidas pueden ser
acordadas ‘en cualquier estado y grado de la causa’, como reza el
comentado texto legal. El vocablo ‘grado’ es en este caso sinénimo de
instancia, de modo que tanto en la primera como en la segunda el
Juez goza de potestad para decretar medidlas cautelares si las considera
ajustadas a derecho.

355 LACERDA, Galeno, Ob. Cit. p. 92,
356 DUQUE CORREDOR, Roman José. Ob. Cit. p. 163-164.
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:_-353 Somos del criterio de’ En segundo lugar, “Parte, em regra, € aquele que pede tutela atraves
ependen de la accién gj{ do processo, bem como aquele contra quem essa é pedida, e que estejam,
broducto de circunstancias @ Um € outro, no processo.”?’ Por lo tanto, bastard con que al momento
mente predecibles, como Ml de entablar su demanda, uno afirme ser titular del derecho perseguido
ren el periculum in mora . frente 2 otra persona determinada, para que aquél pase a convertirse en
el art. 588, resulta viable actor y ésta ultima, por ese hecho, pasar a constituirse en demandada.
ECLOS cautelares respecto Ademds, indica Duque Corredor?®, las medidas cautelares se dictan
1 [anto que efecto de una inaudita parte (por su naturaleza de providencia de urgencia) y en
: redicibilidad del evento, cualquier estado y grado de la causa (art. 588, encabezamiento), lo cual
implica, sin necesidad de que el demandado este ya citado, argumento
que toma fuerza toda vez que el art. 602 del Codigo de Procedimiento
Civil permite la oposici6n a la medida dentro del tercer dia luego de su
gjecucion, si la parte contra quien obra estuviera ya citada, o dentro del

tercer dia siguiente a su citacion.
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1.4.2. Fundado temor de dafio grave o de dificil reparacion

Calmon nos dice que del acto en cuestion debe inferirse la
posibilidad de lesién grave al derecho de la parte adversa, vale decir,
debe haber un fundado v justo temor de que, por fuerza de aquel acto
de parte, vaya a producirse una grave lesién al derecho de quien solicita
una medida cautelar.3>?

;__(588) del Cédigo de
que se presente la
echo de las partes a

357 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Tratado de direito processual civil. Vol 2. Arts. 7°
20 45. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 2da ed. 1996. p. 29.

358 DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob. Cit. p. 164,

359 CALMON DE PASSOS, José Joaquin. Ob. Cit. p. 54-56. Esta lesion grave -nos dice-
se vincula a la futura sentencia que en el proceso se vaya a proferir en favor de la
parte, y la cual no alcanzard su plena eficacia si no es eliminada la situacion de
peligro que el acto de la parte adversa origina. Explica que en el proceso cautelar
no se tutela el derecho (material) de la parte, el cual es objeto del proceso principal;
esto indirectamente ocurre, porque asegurando el resultado dtil del proceso principal,
el proceso cautelar también tutela el derecho (material) de la parte a favor de la
cual es deferida la medida, Luego se pregunta ;grave, €n que sentido? Admitiendo
que la ley deja cierta discrecion el juez, no obstante propone calificar como grave
toda lesién que traspasa lo tolerable, lo que seria de esperar seguin las circunstancias,
lo que es normalmente aceptado y soportado en condiciones andlogas por el comin
de los hombres y en el comiin de las situaciones; lo cual podria implicar no solo
intereses de naturaleza econémica o financiera, sino también de salud, honra,
reputacion, fama artistica, cientifica, ete. En cuanto a la dificultad e incertidumbre
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Duque Corredor3®, por su parte, afirma atinadamente cue el peligro
de dafio debe corresponder a una situacién de hecho existente al tiempo
del establecimiento de la litis y su ocurrencia ser anterior al proceso,
originandose en situaciones bien posteriores al nacimiento de los derechos
de las partes o constituidas, por lo menos, por un agravamiento de una
situacion peligrosa existente, o bien que ese danio sea de tal naturaleza
que el solicitante de la medida no pudo razonablemente conocer en su
momento.*®! También advierte este autor que la apreciacién del requisito
del fundado temor o riesgo de la ocurrencia del dafio es un juicio de
probabilidad sobre la posibilidad del dafio al derecho de las partes,
respecto del que versa el proceso principal, que al fundarse en razones
prudentes, es verosimil, capaz de ser analizado objetivamente y, por
ende, ser objeto de prueba. No puede, por lo tanto, ser mera posibilidad,
pues todo es posible, incluso lo que raramente sucede; ni tampoco,
puede exigirse una verdadera prueba de la certeza del peligro.

Ahora bien, la expresion “fundado temor de lesién grave y de
dificil reparacion” del Codigo adjetivo brasileno fue tomada del art. 405
del Cédigo de Proceso Civil portugués de 1939 por el Codigo brasilefo,
como lo confirma Pellegrini®®2, el cual a su vez fue la fuente de la norma
venezolana. En critica a la propia redaccién del art. 798 brasilefio, De

de la reparacion, opina que ello se puede predicar respecto del tiempo, como de
los medios y de los agentes. En tal sentido, es dificil e incierta la reparacion que
reclama un posterior y demorado proceso; la que exige medios costosos o de
manipulacién anormalmente laboriosa; también resulta dificil ¢ incierta la que exige
el involucrar personas especialmente calificadas cuyo reclutamiento seria
problemitico o demasiado oneroso. Considera, entonces, el criterio mas adecuado
para contrastar la dificultad e incerteza de la reparacién el considerar la posibilidad
del resarcimiento de los dafos en el propio proceso y a corto plazo o con medios
expeditos. 5i eso no ocurre, es vilide entender la lesién como de dificil e incierta
reparacion,

360 DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob. Cit. p. 167-168.

361 Consecuencia de tal razonamiento es lo establecido en sentencia de la Sala de
Casacién Civil de fecha 8§ de julio de 1997, segin la cual “..en el caso de las
medidas cautelares innominadas, éstas no pueden ser decretaclas en forma genérica,
sino s6lo especificamente sobre determinaclos actos cuyo objeto sea evitar que se
produzea una lesién a los derechos del demandante haciendo cesar la lesion de
inmediato e impidiendo que quede ilusoria la ejecucion del fallo” (Apud. PIERRE
TAPIA, Oscar. Ob. Cit. junio 1998, p, 243)

362 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit. p. 325.
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Moraes e Bartos aclara que, a pesar de que la norma brasilefia habla de
‘lesion grave y de dificil reparacién”, basta que suceda una u otra cosa,
pues si la lesién fue grave, aunque de Ficil reparacién, o fue leve, pero
de dificil reparacion, no por ello puede ser descartada la tutela cautelar?®,
Sobre que la lesién pueda ser grave y de ficil reparacion, o leve y de
reparacion complicada, lo cual no descarta tutela cautelar atipica, es
perfectamente aplicable a nuestro sistema juridico mixime cuando la
norma venezolana, a contrario sensut de la brasilena, no exige una “lesion
grave y de dificil reparacién” sino la opcién de una “lesién grave o de
dificil reparacién” redaccién ésta que amplia el Ambito de aplicacién de
la norma al no hacerla innecesariamente exigente y por ello inejecutable.

En Portugal, el mds autorizado comentarista del cédigo de 1939
fue Dos Reis, excelso procesalista quien fijé su criterio sobre la frase en
referencia en el sentido que sigue: en principio, el titular del derecho se
debe encontrar frente a simples amenazas que le generen un temor de
tal entidad, que justifique la providencia requerida, y ella se justifica,
cuando las circunstancias se presentan de modo tal de convencer de que
se esta ante una inminente lesion del derecho; por el contrario, si la
lesion ya estd consumada, si es actual, la providencia no tendria razén de
ser, salvo en lo concerniente, a que la lesién ya hecha efectiva pueda
justificar una providencia que tenga como objetivo evitar que lesiones
futuras de similar naturaleza se sucedan. Agrega que si bien la amenaza
puede consistir en actos 0 en palabras, considera ésta ultima hipétesis
excepcional, y en caso de verificarse serd necesario demostrar que €l
autor de la amenaza verbal estd dispuesto a ejecutarla. Finaliza afirmando
que la apreciacion del justo temor de lesiéon es materia de hecho, de
competencia exclusiva de los tribunales de instancia %

De algunas de las acepciones que nos ofrece la Real Academia
Espanola®®® sobre los vocablos “fundar” y “temor” podemos colegir que

363 Apud. SANCHES, Sydney. Ob. Cit. p. 84.

364 DOS REIS, Alberto. Ob. Cit. Tomo 1. p. 684 - 685. En cuanto al comentario referido
al hecho de que si la Jesidn ya se actualizé no procede una providencia atipica,
debemos indicar que en nuestro Derecho tal afirmacién resulta falsa en forma
relativa ya que segtin la prevision del pardgrafo primero del art. 588, si el dano es
de ejecucion continuada, la mela cautelar atipica puede adn surgir para hacer
cesar la continuidad de la lesion.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid. Ecl. Espasa
Calpe. 21 va ed, 1992. Tomo I, p. 1005; Tomao I, p, 1956,
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“fundado temor” significa apoyar con motivos o razones eficaces el recelg
de un dano futuro. Concretamente, el inminente mal, lesién o daio,
adhiriéndonos a Karl Larenz, significa una amenazante “...alteracién
desfavorable de las circunstancias que a consecuencia de un hecho
determinado se produce contra la voluntad de una persona y que afecta
a los bienes juridicos que le pertenecen (personalidad, libertad, honor,
patrimonios).” 366

Por ello, excepcion hecha de aquellos casos en que la lesiéon pueda
originarse por circunstancias previsibles de la naturaleza, como cuando
resulta el peligro de destruccién de una cosa por estar sujeta a la intemperie
(Barbosa Moreira3®"), la graduacién en la gravedad del dafio inminente
la debemos fundamentar en tres elementos: que vaya a ser consecuencia
de un hecho humano (accién u omisién), que afecte a un interés humano
y, sobre todo, que constituya una amenaza de contravencién de una
norma juridica, vale decir, que sea antijuridico, tal como se exige en
materia de responsabilidad civil 368

El juez, para determinar la gravedad de la inminente lesién al
probable derecho, sélo debe ponerse en la posicién de determinar s
procederia indemnizar al plausible titular del derecho en el supuesto
negado que la amenaza de dafo se concrete; en caso afirmativo, si
procediera ir en contra de la conducta dafosa mediante una sentencia
condenatoria, con mayor razén se podria hacer en sede cautelar frente a
la inminencia de la lesién, que s6lo por consistir en un hecho humano
antijuridico que amenaza afectar un bien juridico, debe colegirse su
gravedad, y por tanto, adoptarse la medida cautelar adecuada. Todo ello
conforme a aquel tépico juridico que expresa la “obligacién de utilizar
los medios menos perjudiciales o dafiosos”. Tal férmula de apreciacién
de la gravedad de la inminente lesién permite, ademis, que el juez
verifique si el fundado temor se corresponde con una situacién de
objetividad fictica perfectamente demostrable, como lo exige Baptista

366 Apud. SANTOS BRIZ, Jaime. La responsabilidad civil. Madrid. Ed, Montecorvo. Gta
ed. 1991, Tomo L. p. 140.
Apud, PELLEGRINI GRINOVER, Ada. p. 330.

SANTOS BRIZ, Jaime. Ob. Cit. Tomo L. p. 137.

367
368
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da Silva3®?, y no en simples exageraciones en la valoracién subjetiva del
afectado por la amenaza de dafio.370

1.4.3. Dano al derecho de la otra parte

Calmon nos dice que el acto de parte produce un fundado temor
de lesién grave o de dificil reparacion sobre el “derecho” de la otra
parte.>”! Theodoro Junior considera que hablar en términos de “derecho”
en sede cautelar constituye una evidente impropiedad terminoldgica pues
no se sabe con certeza si el derecho existe 0 no®’?, Lacerda, en exposicion
aplicable al derecho venezolano, explica que si bien el Proyecto Carnelutti
hablaba, con mejor técnica, de temor de lesién a “derecho controvertido”,
los codigos italiano, portugués y los dos ultimos brasilenos, inspirados
en aquel Proyecto, suprimieron el adjetivo y se limitaron a indicar como
elemento esencial de la cautela la amenaza del derecho de parte, el cual,

369  Apud. THEODORO JUNIOR, Humberto. p. 104.

370  En Brasil como en ltalia (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Apud. THEODORO JUNIOR,
Humberto. p. 104 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit. p. 330), el fundado temor
del peligro debe corresponder a una situacion de objetividad Fictica perfectamente
demostrable y justificada, mas no significar, tan solo, un injustificado temor de
quien exagera en su valoracion subjetiva, correspondiendo al juez valorar ese estado
en cada caso concreto.

371 CALMON DE PASSOS, José Joaquin. Ob. Cit. p. 56-57. Al efecto nos dice este autor
que en todo proceso se disputa al Estado-juez la atribucion de un bien de la vida a
alguien y el otorgamiento de esa pretension se alcanza con la tutela jurisdiccional
reclamada. La certificacién de la existencia o inexistencia de una relacion juridica,
la constitucion, extincién o modificacién de un estado o situacion juridica, la
imposicion a alguien de una obligacién de dar, hacer o no hacer alguna cosa, la
prictica de actos que importan la incorporacion al patrimonio del postulante del
bien de vida por éste disputado, todas esas son formas de tutela juridica. Mas
estando en pendencia el proceso - nos aclara- resulta incorrecto hablar de derecho.
La existencia misma del litigio sobre los hechos y consecuentemente sobre el derecho
significa que no se ha declarado la certeza de su existencia ni mucho menos actuado,
Existe, apenis, una pretension que se quiere ver tutelada (proceso de conocimiento)
o un derecho presumido cierto (en la ejecucion) mas todavia susceptible de
impugnacicin, en su existencia o en su eficacia. De suerte que un “derecho”, en su
exacty acepeion, dificilmente existird en términos de proceso cautelar, sino una
plausibilidad o probabilidad de un derecho.

372 THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. Cit. p. 77.
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sin embargo, debe ser entendido como un derecho “aparente” o
plausibilidad o probabilidad de un derecho.373

2. Procedimiento

En Venezuela, el pardgrafo segundo del art. 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil prevé que “Cuando se decrete algunas de las
providencias cautelares previstas en el Pardgrafo Primero de este Articulo,
la parte contra quien obre la providencia podrd oponerse a ella, y la
oposicion se sustanciard y resolverd conforme a lo previsto en los Articulos
602, 603 y 604 de este Cédigo.” 373

i) Como acota Zoppi, si bien al procedimiento de las providencias
cautelares atipicas se aplican los articulos 602 (oposicién y articulacién
probatoria), 603 (sentencia del incidente) y 604 (sustanciacién auténoma
de las medidas), pues asi lo ordena el parigrafo segundo del art. 588,
vale decir, tienen oposicién, articulacién probatoria y sentencia,
tramitindose también en cuaderno separado, lamentablemente se olvidé
la remision expresa el art. 601 ejusdem (decreto de la medida y suficiencia
de la prueba que la sustenta), sin lugar a dudas necesaria.37° Conforme a
la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 5 de mayo de 1.999, si se solicita la providencia atipica por
via de casualidad, si aplicaria el articulo 601, pues lo que hubo fue un
olvido del legislador3”’, y segiin su contexto, una vez pedida la medida,
el Tribunal decidird el mismo dia si acuerda su ejecucién u ordena ampliar
la prueba apreciada como deficiente. En nuestra opinién, el pardgrafo
segundo del articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil no hace
alusién a la norma del precepto 601 eiusdem, pues el parigrafo

373 LACERDA, Galeno. Ob, Cit. p. 90,

374 Sobre el tema ver nuestro trabajo: URDANETA SANDOVAL, Carlos Alberto. “Aspectos
del procedimiento de las medidas cautelares atipicas en los dmbitos civil y mercantil’,
En: PARRA ARANGUREN, Fernando (Ed.) Temas de derecho procesal. Libro homenaje
a Felix S. Angulo Ariza. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, 2003, Tomo IL P
407-454.

375 MARQUEZ ANEZ, Leopoldo. Ob. Cit. p. 378.

376 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Providencias cautelares en el nuevo Codigo de
Procedimiento Civil Venezolano. Valencia. Ed. Vadell Hermanos. 1988. p. 65.

377 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p. 59.
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mencionado simplemente se refiere al procedimiento de oposicion de la
medida cautelar, y no al procedimiento de solicitud de la medida, al que
hace referencia el 601. No pensamos, por tanto, que hubo un olvido del
legislador, pero si admitimos que, en caso de que sea requerido, procede
una aplicacion analégica de esta dltima norma al procedimiento cautelar
de las medidas atipicas.

ii) En cuanto a la solicitud de la medida rige el principio dispositivo
previsto en el art. 11 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo que,
como corolario, las medidas cautelares no pueden ser decretadas de
oficio, salvo que la propia Ley lo autorice expresamente, se trate de
resguardar el orden publico o este involucrada la nocién de “buenas
costumbres.” 378

En desmedro de una posicién de Ortiz sobre un restrictivo dmbito
Inter partes de las medidas atipicas 7%, una mejor tesis es la sostiene que,
ademds de las partes strictu sensu, los terceros intervinientes, bien sean
terceristas (art. 370, ord. 1y art. 371 eiusdem), o intervinientes adhesivos,
(art. 370, ord. 3 y 380 ciusdem), poseen legitimidad para solicitar el
decreto de medidas cautelares innominadas®. De nuestra parte,
consideramos que, en respeto al principio constitucional de la tutela
judicial efectiva y al principio pro actione, no puede otorgarse una
interpretacién restrictiva a la legitimacién para solicitar las medidas
cautelares atipicas, e incluso estimo que puede solicitarlas el Fiscal del
Ministerio Publico, pero s6lo en las causas que el mismo habria podido
promover, como lo establece el art. 133 ejusdem.

378 RONDON DE SANSO, Hildegard. “La suspensidn de los efectos de los actos
administrativos en la esfera de las medidas cautelares”. En: 200 anios del Colegio de
Abogados. Libro-Homenaje. Colegio de Abogados del Distrito Federal, Caracas.
Avila Arte/Impresores. 1989, Tomo I1. p. 359; CALDERON CUADRADO, Marfa Pia.
Ob. Cit. p. 205, ORTIZ-ORTIZ, Rafael. "Las medidas in nominadas en el Procedimiento
Civil venezolano”. En: Revista de la Facultad de Ciencias juridicas y Politicas de la
[.C. V. Caracas Grafisistem. 1995. Afo X3XX No 94, p. 30; ORTIZ-ORTIZ, Rafael £/
poder cautelar general y las medidas innominadas en el ordenamiento juridico
venezolano, Caracas, Ed, Paredes, 1997, p. 39, 41, 511 y 512; DUQUE CORREDOR,
Romdn José. Ob. Cit. p. 168-169,

379 ORTIZ-ORTIZ, Rafael Ob. Cit. p. 557.

380 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. Tomo IV, p. 334; DUQUE CORREDOR,
Romin José. Ob. Cit. p. 170.

199

4 -t '”*-"{-i"f.' , (127 - VNS




‘ iy 'fp'jﬂ’ A »

CARLOS ALBERTO URDANETA SANDOVAL

iii) Por su parte, la posibilidad de solicitar una medida cautelar
atipica por via de caucionamiento ha generado una controversia a nivel
doctrinal. Pesci-Feltri®®! expone que de una interpretacién literal del art.
590 del Cédigo de Procedimiento Civil pareciera colegirse que por via de
caucionamiento sélo pueden ser decretados el embargo cautelar y la
prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles cuando no se den los
supuestos de hecho establecidos en el art. 585 ejusdem. Ello contradice
la intencién del legislador, por lo que considera procedente la adopcion
de medidas atipicas mediante caucioén con base a dos argumentos: a) por
analogia, pues si es el mismo supuesto de hecho que permite la concesién

de las medidas tipicas y atipicas (asegurar ejecucion del fallo definitivo
" por equivalente), es razonable pensar que éstos tltimos pueden decretarse
también por el caucionamiento del art. 590; b) por interpretacion l6gica
y sistematica del pardgrafo tercero del art. 588, ya que si éste permite
suspender la medida atipica mediante caucion de las previstas en el att.
590, debe necesariamente admitirse que tales medidas también pueden
concederse con la presentacion de garantia suficiente. Luego aclara que
el art. 589 debe interpretarse que se refiere tanto a las tipicas como a las
atipicas, con la sola exclusion del secuestro el cual permite lograr el
aseguramiento por el demandante del bien que es el objeto mismo de la
demanda.

Opini6n en contrario sustenta Ortiz3%2, asi como la Sala de Casacién

Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia mediante interpretacion
restrictiva derivada de las sentencias del 16 de junio de 1999 y, sobre
todo, del 21 de julio de 1999, conforme a lo cual el juez no puede dictar
una medida innominada sin estar llenos los requisitos de ley y atn cuando
se ofrezca caucion de las previstas en el art. 590, pues: a) el art. 590 del
Codgo procesal excluye al secuestro de las medidas que se pueden
adoptar®® mediante caucién, y si el propio legislador ha sustraido tal
posibilidad, la interpretacion de tal norma debe ser restringida y no amplia,
por lo que no puede extenderse a las medidas innominadas; b) el pardgrafo

381 PESCI-FELTRI MARTINEZ. Mario. Ob. Cit. p, 173-176.
382 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas innominadas en el Procedimiento Civil

venezolano”, En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la U.C\V,
Caracas Grafisistem. 1995. Ano XXXX No 94. p. 54-55.
383 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. p. 204.
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1o a las tipicas como a las

el cual permite lograr el

2 es el objeto mismo de la

primero del art. 588 ejusdem utiliza la expresion “estricta sujecion a los
requisitos previstos en el articulo 585", lo que hace pensar en una
interpretacién también estricta de dicha norma, por lo que obviindose
es0s requisitos, no pareceria posible dictar alguna medida innominada.

La interpretacion sistemdtica de Pesci-Feltri nos resulta mas coherente
que las meramente gramaticales de Ortiz y de la Sala de Casacién Civil.
Por una parte, Ortiz omite mencionar que la excepcién del secuestro en
la via de caucionamiento, vale decir, en el art. 590, se debe a que la
propia cosa secuestrada es el objeto del litigio por lo que, pasa asegurar
la integridad del bien o el derecho a usarlo, la ley considera que la
prueba de existencia del derecho reclamado es necesaria e insustituible
por una garantia. Por la otra parte, ademads de los argumentos esgrimidos
por Pesci-Feltri, podemos agregar que si el pardgrafo tercero del art. 588
del Codigo de Procedimiento Civil admite la suspension de la medida
atipica por via de caucionamiento, cambiando la seguridad juridica que
imprime una medida eficaz, adecuada a las sinuosidades del proceso en
concreto, por una indemnizaciéon en equivalente, a fortiori debemos
admitir también que se pueda dictar una providencia innominada mediante
la prestacion de una caucién, la cual permitiria adecuar la tutela cautelar
a las exigencias procesales y a su vez la constitucién de una garantia
: pecuniaria para cualquier eventualidad respecto de la suerte de dicha
fcomo la Sala de Casacién medida.

mediante interpretacién
€ junio de 1999 y, sobre
l el juez no puede dictar
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iv) También la posibilidad de sustituir por caucion las medidas
innominadas, a pesar de estar prevista expresamente en el pardgrafo
tercero del art. 588, ha producido cierto escepticismo en parte dela
doctrina.

edidas que se pueden
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er restringida y no amplia,
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en el Procedimiento Civil
(ridicas y Politicas de la [1.C.V,

5.

Para Quintero seria mas saludable la posibilidad de sustituir la
medida por otra menos gravosa para el afectado, siempre que el derecho
del cautelante resulte bien tutelado.?®¥ Henriquez La Roche nos habla
que el Juez no siempre podrd, de acuerdo a las circunstancias, llevar a
cabo la sustitucion de la medida atipica en el caso de aquellas no
patrimoniales y en las que se pretende el aseguramiento de un derecho
real, ya que como lo ha establecido el art. 589 Codigo de Procedimiento

384 QUINTERO TIRADO, Mariolga. Ob, Cit, p. 195-196.
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Civil, es improcedente cambiar un derecho personalisimo o un derecho
in rem por un derecho de crédito.®® Por su parte, Duque Corredor
considera que deben excluirse de la posibilidad de una cautela sustituyente
las providencias atipicas, en atencién a dos argumentos: primero, su
finalidad es la de evitar dafios y en algunos casos anticipar los efectos
satisfactivos del derecho reclamado, mas no asegurar la ejecucion de la
sentencia, como en el caso del embargo o de la prohibicién de enajenar
y gravar; segundo, el paragrafo tercero del art. 588 resulta contradictorio
respecto de lo pautado por el art. 585, pues los extremos de ley que
pueden ser sustituidos mediante caucion son los requisitos de procedencia
aplicables a toda medida preventiva, vale decir, la presuncion grave del
derecho reclamado y el peligro en la demora (art. 585), mas no el especifico
de las innominadas, el cual por su naturaleza es inestimable
econdmicamente y no debe admitir garantia equivalente o suma de dinero
que pueda sustituirlo. 38
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Nosotros pensamos que las providencias atipicas no solo tienden a
evitar o hacer cesar un dano grave o de dificil reparacion sino que también
procuran asegurar, aunque de manera mediata, las resultas del proceso
principal, por lo que la posibilidad de la sustitucién del decreto mediante
una cautela sustituyente es factible, siempre y cuando la naturaleza de
los derechos bajo proteccién asi o permita.

v) El pardgrafo segundo del articulo 588, autoriza a la parte contra
quien obre la providencia decretada a oponerse a ella dentro del
procedimiento de oposicién de parte a que se refiere el art. 602, 603 y
604 del Coédigo de Procedimiento Civil, esto es, bien dentro de los tres
dias siguientes a la citacion de la parte contra quien obra la medida, si no
ha sido citada, o bien dentro de los tres dias siguientes luego de dictado
el decreto, ya que se considera®’ que la ejecuciéon de las medidas
cautelares atipicas comienza desde que estas se decreten. 388

385 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo, Codigo de procedimiento civil, Caracas. Centro
de Estudios Juridicos del Zulia, 1997. Tomo IV, p. 350.

386 DUQUE CORREDOR, Roman José. Ob. Cit. p. 172-173.

387  Ibidem. p. 233.

388 Excepcion a la regla general de la oposicién como procedimiento de impugnacion,
lo constituyen las medidas cautelares atipicas dictadas en el curso de un proceso
de amparo constitucional, tal y como lo ha expresado la Sala de Casacién Civil de
la extinta Corte Suprema de Justicia en sendas sentencias de fecha 15 de enero de
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En orden a la oposicion, las opciones que se le presentan a la parte
afectada por la medida, van desde la alegacion de ilegalidad del decreto
cautelar a fin de que este sea anulado, hasta la posibilidad de que el
mismo sea suspendido ofreciendo contracautela suficiente; e incluso, en
la hipétesis de que el decreto haya sido dictado sin llenar los extremos
de Ley, por via de caucionamiento, la parte pueda objetar la eficacia o
insuficiencia de la medida a fin de que no sea dictada o a efectos de que
se suspenda si ya fue dictada®®, pues las medidas atipicas se encuentran
sujetas a la necesaria reconsideracion jurisdiccional sobre sus motivos,
fundamentacién y alcance, incluso en el supuesto de que no haya
oposicién de la parte contra quien obra o de algtn tercero, tal y como lo
prescribe el parigrafo segundo del mencionado precepto.3??

En cuanto al régimen general de impugnacién, Ortiz3*! puntualiza
los eventuales supuestos de que puede ser objeto: 1) Contra el auto que
ordena la ampliacién de la prueba conforme al articulo 601 del Cédigo
adjetivo civil. Este autor®®? estima que el juez debe establecer un plazo
para que el solicitante produzca la prueba necesaria, el cual no puede
exceder de los ocho que se conceden para la articulaciéon probatoria de
la oposicion, y si al cabo de ese tiempo la parte no realiza la actividad
probatoria requerida, el juez debe negar la medida por auto razonado,
supuesto en el que cabe apelacion. 2) Contra el auto que acuerda o
niega la medida solicitada por una de las partes. Contra el auto que
acuerda o niega la medida solicitada por una de las partes. En el supuesto
de que el decreto acuerde la medida peticionada, la parte no puede
apelar de esa decision (art. 601), pero puede, sin embargo, ejercer el
recurso de oposicion (art. 588, paridgrafo segundo). Si por el contrario, el
decreto niega la medida no cabe el recurso de oposicion, pues no hay
medida cautelar alguna que atacar; en cambio, es procedente el recurso

1998, 10 de marzo de 1999 (Apud. RAMIREZ & GARAY. Ob. Cit. N° 152, 1999. p.
339-340) y 8 de abril de 1999, caso E. Molina y otros en amparo (Apud. RAMIREZ
& GARAY. Oh. Cir. N° 153, p. 389-390).

389 DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob. Cit. p. 230.

390 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. p. 350.

391 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. El poder cautelar general y las medidas innominadas en el
ordenamiento juridico venezolano. Caracas. Ed. Paredes. 1997. p. 503.

392 Ibidem. p, 564.
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de apelacién ya que se resuelve definitivamente la peticién cautelar,
causdndose gravamen irreparable. 3) Contra la sentencia que decide la
oposicion a la medida previamente decretada. Segiin Ortiz33, si se declara
con lugar la oposicién y por consiguiente se suspende la providencia
cautelar, la apelacion debe oirse al doble efecto; en cambio, si la apelacién
se declara sin lugar y se confirma la medida decretada, la apelacién debe
ofrse al solo efecto devolutivo, pues en este caso la medida debe continuar
vigente y debe garantizarse la finalidad cautelar.3%4

Respecto de la oposicién a las medidas cautelares, Ortiz sustenta
que es un verdadero mecanismo técnico de impugnacion, vale decir, un
genuino recurso y como tal es la esencia del derecho de defensa
consagrado en el texto del articulo 68 de la Constitucién de 1961 (49,
num. 1° y 3° de la Constitucién de 1999)%3; sin embargo, lamento
apartarme de dicha tesis en lo referente a la consideracién técnica de la
oposicion a la medida como un recurso, pues como bien ensefa Alcali-
Zamora®®, la oposicién constituye una institucion intermedia entre la
contestacion y el recurso, en tanto implica la respuesta y a la vez la
reclamacién respecto a una pretension adversa acogida en una resolucién,
sustituyéndose el desenvolvimiento normal de la discusién procesal, el
cual seria demanda-contestacién-resolucién-recurso (eventual), por el de:
demanda-resolucion-oposicién. Por otra parte y en orden a asuntos de
competencia —expone a mayor abundamiento el Maestro espafiol-,
mientras los recursos implican, como regla, la intervencién de un Juez de
superior jerarquia a aquel que dicto la resolucién recurrida, la oposicién

393 [Ihidem. p. 567.

394  Respecto de los efectos en la admision de los recursos, es oportuno citar al maestro
ALCALA ZAMORA (Ob. Cit. p. 90-92), quien observa que en orden a la jurisdiccién
del juzgaclor a quo se contraponen el efecto no devolutivo, conservativo o retentivo,
conforme al cual el juez de la resolucion recurrida conserva o retiene juriscdiccion
para pronunciarse sobre el recurso, y el efecto devolutivo, el cual deslinda entre
tribunal @ quo y ad quem; en orden a la ejecucion del proveimiento, el efecto
ejecutivo, vale decir, la ejecutoriedad provisional de la resolucion impugnada mientras
se sustancia el recurso interpuesto, y el efecto suspensivo, en el que la resolucién
no se ejecuta,

395  ORTIZ-ORTIZ, Rafael. Ob. Cit, p. 548,

396 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Crestiones de terminologica procesal. México,
Universicad Nacional Auténoma de México. 1972, p. 108.
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se ventila dentro de la propia instancia o grado en la cual recay6 la
decision.

vi) Otro problema de interpretacién se presenta cuando el juez
alcanza con los efectos de la medida a un tercero no interviniente.?” La
Sala de Casacion Civil de la entonces Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia de fecha 25 de noviembre de 1999, nos dice:

La ley procesal establece que las medidas innominadas se dictan para
que surtan efectos entre las partes del juicio, es decir, tanta legitimacion
procesal debe tener el solicitante de la medida como contra quien ella
obre, sin que pueda extenderse la misma a quien no tenga la condicion
de demandante, demandado o tercero llamado a juicio. En otras palabras
la medida no puede extender sus efectos y aplicacién a suspensiones
o prohibiciones que recaigan sobre personas naturales o juridicas ajenas
al juicio, **

:Qué sucede cuando se afecta mediante una medida cautelar atipica
a un tercero no interviniente? Ortiz sostiene que, ante violaciones de
derechos de rango legal, el tercero sélo tiene la opcion de la demanda
de terceria del art. 371 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil,
pero nunca la oposicion al embargo prevista en el art. 546 ejusdem, ya
que el tercero no puede acudir al recurso de oposicion en tanto es un

397 Problema diferente es la interrogante de si pueden hacerse extensivos los efectos
de una sentencia incidental que acordd la medida cautelar, a aquéllos que
intervinieron en el praceso con posterioridad al fallo, exempli gratia, en el supuesto
de que se produzca la acumulacién de dos procesos y previamente se haya dictado
una medida cautelar en uno de ellos, cuyos efectos pudieran beneficiar a las nuevas
partes en el juicio.

Mediante sentencia dictada el 4 de agosto de 1.999, ratificada en su contenido
mediante decision del 14 de diciembre de 1.999, la Corte en Pleno considerd que
‘... no basta el hecho de verificarse el fumus boni iuris y el periculum in mora para
que le sea acordada la medida preventiva, sino que, tal como sucedi6 en el caso de
autos, quien pretenda en su favor la extension de los efectos de un fallo incidental
que acuerda la cautelar, debe solicitarlo en forma expresa, traer a juicio elementos
que comprueben la identidad de situacién con respecto al beneficiario originario
de la medida cautelar y por tltimo, la extensién de la medida cautelar debe ser
acordada mediante sentencia expresa por el tribunal de la causa” (Apud. RAMIREZ
Y GARAY. Ob. Cit. 1999. N°® 160. p. 613-614)

398  Apud. RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cit. N° 159. p. 465.
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mecanismo técnico de impugnacion concedido de manera exclusiva a
las partes. Si en cambio, se trata de violaciones de cardcter constitucional
considera que la via de la terceria no constituye un procedimiento breve,
sumario y eficaz para evitar la lesion, sino justamente el amparo
constitucional. 3 Zoppi piensa por el contrario que el tercero puede
solicitar la revocatoria ya que no tiene estrictamente la terceria ni mucho
menos la oposicién. 4% Nuestra jurisprudencia acertadamente se ha
inclinado por la primera tesis en sentencia de'la Sala de Casacién Civil de
la Suprema Corte del 20 de octubre de 1994991 y también mediante
sentencia de 23 de noviembre de 1.999 (Caso: Agropecuaria La Guamita
C.A. en amparo).49? La Sala de Casaci6én Civil del Tribunal Supremo de
Justicia igualmente ha mantenicdo tal linea jurisprudencial en sentencia
N° 72 del 24 de marzo del 2000:

399 ORTIZ-ORTIZ, Rafael. “Las medidas innominadas en el Procedimiento Civil
venezolano”, En; Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la U.C.V,
Caracas Grafisistern. 1995. Afio XXXX No 94. p. 53-54; ORTIZ-ORTIZ, Rafael E!
poder cautelar general y las medidas innominadas en el ordenamiento juridico
venezolano, Caracas. Ed. Paredes. 1997, p. 557-339.

400 ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob, Cit. p. 85.

401  Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1994, N® 10. p. 214-215.

402 Esta sentencia indica en la parte pertinente:

“...nuestro ordenamiento juridico ha senalado que las medidas preventivas que se
decreten sélo pueden afectar los derechos e intereses de las partes en litigio. Asi, el
Cadigo de Procedimiento Civil establece en su articulo 587 que ninguna medida
cautelar puede decretarse sino sobre bienes que sean propiedad de aquel contra
quien se libren, salvo en los casos del articulo 599 ejusdem —del secuestro- que no
contempla el caso de autos.
“En el caso bajo estudio, como antes se indicé, se decretdé medida cautelar
innominacda contra un tercero, el cual no tiene posibilidad de intervenir de maner
excluyente, por via de oposicién, contra dicha medida, es decir, no cuenta el
tercero en dicho procedimiento con esa via ordinaria para que se le restituya la
situacion juridica infringicla. Tampoco cuenta con la demanda de terceria pam
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impugnar las medidas cautelares innominadas en su contra, por cuanto no es el
medio idéneo, por no ser breve, sumario y eficaz para la proteccion de los derechos
y garantias fundamentales de dichos terceros,
“Siendo asi, actud fuera de su competencia el Juzgaclo de la causa al decretar una
medida cautelar innominada contra un tecrero que no es parte en el juicio en ¢l
que se decretd, lo que acarrea la infraccion de los derechos constitucionales aqui
denunciados...” (Apud. RAMIREZ Y GARAY, Ob. Cit. N° 159, p. 432-433).
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Se ratifica la sentencia de la Sala de fecha 20 de octubre de 1994, en la
cual se dejé establecido, que el tercero que se sienta afectado contra
una medida precautelativa, o alguna de las medidas complementarias
senaladas en el articulo 588 del CPC, o de las innominadas o atipicas
a que se refiere el pirrafo primero del mismo articulo, ese tercero
afectado, de conformidad con lo establecido en el articulo 370 ordinal
1° y 317 eiusdem, deberd proponer demanda de tercerfa contra las
partes contendientes ante el Juez de la causa en primera instancia. ?

vi) Y si la medida innominada se dictara en un juicio de naturaleza
mercantil jprocede la oposicion?. Alguna jurisprudencia de instancia%4
ha afirmado que de la interpretacién de los arts. 1099 del Codigo de
Comercio y el 602 del Cédigo de Procedimiento Civil surge una radical
diferencia en cuanto al procedimiento a aplicar, ya que segun la primera
norma, que es la que rige para el procedimiento de naturaleza mercantil,
en materia de medidas, el juez procederd a su ejecucién no obstante
apelacion, siendo éste el unico recurso que se concede contra tales
providencias; por el contrario, la norma del Codigo adjetivo otorga en
materia civil la oposicién. De modo tal que si se formulara oposicion
contra una medida en juicio de naturaleza mercantil equivaldria a romper
el principio de igualdad entre las partes. Tal interpretacion creemos no
resulta aplicable, por lo menos, cuando las providencias cautelares son
de aquellas atipicas dictadas en un proceso mercantil, ya que tal instituto
juridico se encuentra regulado en el Cédigo procesal y éste tiene €l
cardcter de ley especial en materia procedimental. De modo tal que sien
un juicio mercantil una parte apelara la adopcién de una medida atipica,
el juez ad quem deberia declarar inadmisible la apelacién por no haberse
agotado la via ordinaria que se encuentra prevista en el Cédigo procesal,
vale decir, la oposicion de parte por ante el mismo juez que dicté la
medida.

La Sala de Casacion Civil ha ido mds lejos, pues en decision del 31
de julio de 1997405 modificada por sentencia del 23 de abril de 1998,

403  Disponible en: www.tsj.gov.ve

404 Apud. RAMIREZ Y GARAY, Ob. Cit. 1990. CXIV. p. 57-38.

405 Esta importante decision establecia que:

“... 2.- En un proceso cautelar en el cual se halle en juego la aplicacion del especial
régimen cautelar previsto en el articulo 1.099 del Codigo de Comercio, cualquier
Tribunal que conozca del mismo - a fortiorl este Supremo Tribunal- estd en el
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declar6 inconstitucional —derogando virtualmente el precepto én el primer
pronunciamiento y desaplicindolo al caso concreto en el segundo- el
altimo aparte del art. 1099 del Cédigo de Comercio (recurso de apelacion
como via primaria de impugnacién) por violacién del derecho a la defensa
del art. 68 (hoy 26) de la Constitucidn, ya que al justiciable se le excluye
“(...) consecuencialmente, las posibilidades procesales de formular
alegatos y promover pruebas en el primer grado de jurisdiccién —primera
instancia- de dicho proceso cautelar”, consicerando aplicable para integrar
el vacio legal la via procedimental de la oposicién del art. 602 del Codigo
Procesal Civil. Tal criterio fue ratificado por la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de 26 de abril de 2.000 (Caso
Transconla, C.A. ¢/ Seguros Pan American, C.A. y Taller Tecno Servicios
Mendoza, C.A.) y en la sentencia N°® 41 de fecha 23 de febrero de 2.001.4%

No obstante, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha declarado (sentencia del 20 de febrero de 2.002; Caso: Tulio Alvarez
en nulidad) la constitucionalidad ex nunc del art. 1.099 del Codigo de
Comercio, bajo el argumento de que el recurso de apelacién que brinda
como medio de impugnacién el mencionado precepto, cumple similar
funcién a la oposicion del codigo adjetivo y, por lo tanto, no se considera

ineludible deber jurisdiccional que le impone la Disposicion Transitoria Vigésima
Tercera de la Constitucion de la Republica - ‘Mientras no sea modificado o derogado
por los 6rganos competentes del Poder Publico, o no quede derogacdo expresa 0
implicitamente por la constitucion, se mantiene en vigencia el ordenamiento juridico
existente'-, de declarar virtualmente derogado, Con EFICIENCIA LIMITADA AL CASO PARTICULAR
suB IwnIcE, la muy especifica norma inserta en el dltimo aparte del susomencionado
articulo 1.099 del Cédigo de Comercio, consagratoria del recurso de apelacion
como tinica via juridico procesal de contradiccion, en sede de instancia, de las
providencias cautelares correlativas,

“3.- Para integrar el vacio legal configurado por la derogatoria virtual, por
inconstitucionalidad sobrevenida, de la disposicion inserta en el dltimo aparte del
articulo 1.099 del Cédigo de Comercio Venezolano, lo juridicamente procedente
es, atendienclo a la expresa remisién normativa efectuada por el articulo 1.119
eiuscem, utilizar el régimen de contradiccion cautelar, constitucionalmente vilido,
previsto en el titulo I del Libro III del vigente Cédigo de Procedimiento Civil, en
cuanto que la via procedimental de la oposicién alli contemplada -articulo 602
ibidem- es plenamente idénea para controvertier los presupuestos juridicos de est |
especial tutela jurisdiccional cautelar mercantil”,

406 Ambas disponibles en: http://www.tsj.gov.ve
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que se viola el derecho a la defensa. 7 A pesar del pronunciamiento de
la Sala Constitucional, la Sala de Casacion Civil del maximo tribunal, en
sentencia N° 343 del 30 de julio de 2002 ratificS 1a doctrina establecida
en el fallo N° 205 de la misma Sala del 31 de julio de 1997 (Caso: caso
Electrospace, C.A contra Banco del Orinoco, $.A.C.A):

407  La Sala de mayor jerarquia dentro dentro del Supremo Tribunal argumento al efecto:

“Al respecto, considera la Sala que, no obstante el criterio sostenido por la Sala de
Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, en el fallo del 31 de julic de
1997, citado por el recurrente, no comparte esta Sala Constitucional la postura por
ella sostenida, en el sentido que esa disposicion del Codigo de Comercio vulnere el
derecho a la defensa de la parte procesal que sufre la medida ordenada por el juez.
No se viola, por cuanto, como lo dispone la misma nofma, el afectado s cuenta
con un recurso para su defensa: la apelacion ante el tribunal superior, ante el cual
podrd exponer los motivos que posee para oponesse a la medida cawtelar y logray
su revocatoria,

“Ha sido jurisprudencia reiterada de este Tribunal, v lo habia sido de la Cone
Suprema de Justicia, que el derecho a la defensa se viola cuando se priva a una
parte de los medios procesales para la tatela de sus inteyeses o se les restringe de
manera tal que éstos quedan desmejorados. Es evidente que en el presente caso no
existe tal violacién, toda vez que el propio articulo cuya inconstitucionalidad se
denuncia prevé un medio de defensa efectivo: el recurso de apelacion.

“Tal como se ha declarado repetidamente por la jurisprudencia, el devecho a la
defensa no tiene una manera Unica de ser garantizado, sino que se deja 4 la ley la
determinacién de los medios a través de los cuales se asegurard. En el supuesto de
las medidas cautelares previstas en el Cédigo de Comercio, ha sido decisién del
leaislador que las mismas sean otorgadas 2 criterio del juzgador, luego de un andlisis
que efectie con tal objeto segin su prudencia, y que sean impugnadas Gnicamente
a través de la apelacidn y no por un procedimiento de oposicion ante ¢l mismo
juez que las acuerda,

“Esta opcidn es perfectamente consona con la naturaleza de las medidas cautelares.
No debe olvidarse que ellas estin justificadas por la urgencia de su concesidn; de
la contrario, bien podria esperarse la solucian del caso sin que se tenga que dictar,
con cardcter previo, medidas de proteccion. Tal urgencia incluso aconseja ordenarlas
sin oir al alectado -y asi ha sido aceptado en forma casi pacitica-, sin que ello le
cause una lesién, ya que no son mids que una medida provisional que no prejuzga
el resultada del proceso v que tienen como Gnica tinalidad proteger al solicitante
de la misma. Claro que, con posterioridad, la proteccién del afectado exige que se
le permita exponer sus defensas, pera ello no ticne por qué ser o través de una
incidencia de oposicion ante el mismo juez, aunque de ¢sa manera se hagan los
pracesos civiles ordinarios.

“En el caso del articulo 1.099 del Codigo de Comercio, el legislaclor considerd
apropiado garantizar la defensa del afectado a través de un recurso de apelacion, el
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De conformidad con la doctrina, antes trascrita en los procesos Gnica via jurid
cautelares en los cuales se halle en juego la aplicacién del especial llenar el vacio I
régimen cautelar previsto en el articulo 1.099 del Codigo de Comercio, previsto en el T
cualquier Tribunal que conozca del mismo, estd en el ineludible deber Civil, en cuag
de declarar su no aplicacién, con eficacia juridica limitada al caso contemplada §
particular, la norma inserta en el Gltimo aparte del articulo 1.099 del controvertir

Codigo de Comercio, consagratoria del recurso de apelacién como { jurisdiccional
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vii) En otro sé
contra una negativ
instancia y acuerda

cual tiene la misma finalidad que la oposicion ante el juez que dicté la medida, con
la dnica diferencia de que serd conocido por un juez superior a aquél. Incluso,
podria pensarse que en un sistema con tales caracteristicas puede garantizarse atn o
mads el interés particular, pues las alegaciones se harin ante un juez distinto al que decreta, en esa insf
deciclié en primer término su procedencia, permitiéndose una segunda instancia interesada, tal dec;
en el conocimiento del asunto. dicho recurso esta
L N Ay 1 1 = Cacli o (7 S e e ayg > B i i
No c.lc,b&, sorprender, por L‘mto, que el Cof.hgo de CD]"I"AL]"CIO haya previsto que el anuncie contra la g
cuestionamiento al otorgamiento de la medida se haga dnicamente por apelacion - G i
: 4 i g ] LA - de Casacion Civil,
a un sélo efecto-, y no ante el mismo juez que se ha pronunciado acerca de su e
procedencia y en atencion a ello la ha dictado. Pudo el legislador haber establecido sostenia el criterio
que el juez dictara la medida sin participacion del afectado, pero que la oposicion pues tales decisio
posterior se formulase ante el mismo juez, pero no lo hizo asi, sin que ello pueda interlocutoria pOle
considerarse como un perjuicio al particular v una desmejora de su derecho a . -
i Pell P Y ) : partir de la sentenc
defenderse.

“Esta Sala observa, ademds, que el régimen previsto en el articulo 1.099 del Cédigo constitucional de d
de Comercio es especial, por lo que no debe estimarse como el régimen ordinario de 1.997, en tales

respecto de las medidas preventivas en materia mercantil, como lo asegurd el Sala de Casacién .
demandante. AF contrario, la rcdat{czrﬁn del articulo d_emues!m que se ‘trata de uln inmedizlto, la 'mcid
supuesto especial, en el que la medida se concede en virtud de la urgencia necesaria b S |
para la defensa del derecho que se reclama; es mis, en caso de ser necesario se le Codigo adjetivo ci
requiere al solicitante fianza o solvencia suficiente para responder de las resultas Luego sera contra |
del juicio. Con ello, se satisface a la vez la pretension cautelar del demandante y se dicte en ese procesg
protege el patrimonio del demandacdo, quien, bajo este supuesto, siempre dispondrd medio de impugnag
de una garantia que le permitird restablecer su situacion juridica inicial en caso de L R

o 60 i ! 4 y técnica y sin pos
que la demanda se declare improcecente. :
“De tal manera que, cuando se prueba la urgencia, es aplicable el articulo 1.099 del Ahora bien? 1‘
Codigo de Comercio; en cambio, cuando la urgencia no es alegacla, o no es probada,
las medidas preventivas, asi sea en materia mercantil, deben regirse por las normas
generales previstas en el Codigo de Procedimiento Civil, por ser de aplicacién e
supletoria. En esos casos, si existiria oposicion, aparte de la apertura de una en forma definitiva
articulacion probatoria, salvo un supuesto excepcional que es, precisamente, el dan los presupuest
objeto de la segunda denuncia contenida en este recurso y sobre el cual esta Sala !
se pronunciard en su oportunicdac.
“Por lo expuesto, esta Sala declara que el tnico aparte del articulo 1.099 del Cddigo 408 Disponible en: wi
de Comercio no viola el derecho a la defensa y no es, por tanto, inconstitucional, 409 Apuid. PIERRE TA]
Y asi se decide” (Disponible en: http://www.tsj.gov.ve). 410 ORTIZ-ORTIZ, Rd

decision del Tribur
de negacion) la meg
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Unica via juridico-procesal de contradiceion y, en consecuencia, para
llenar el vacio legal se debe aplicar el régimen de contradiccién cautelar,
previsto en el Titulo IT del Libro 11T del vigente Cédigo de Procedimiento
Civil, en cuanto que la via procedimental de la oposicidn alli
contemplada —articulo 602 ibidem- es plenamente idénea para
controvertir los presupuestos juridicos de esa especial tutela
jarisdiccional cautelar mercantil, ™

vii) En otro sentido, si el Tribunal Superior, al conocer de la apelacién
contra una negativa de medida cautelar, revoca la decisién de primera
instancia y acuerda la tutela preventiva, o si €l propio Tribunal de Alzada
decreta, en esa instancia, una medida cautelar atipica, a peticion de parte
interesada, tal decisién jseria accionable en Casacion de inmediato, o
dicho recurso estaria reservado para la misma oportunidad en que se
anuncie contra la sentencia definitiva del proceso?. En principio, la Sala
de Casacion Civil, por ejemplo en sentencia del 25 de mayo de 1988,
sostenta el criterio de la admisibilidad inmediata del recurso de casacion,
pues tales decisiones constituian incidencias auténomas cuya sentencia
jterlocutoria podia causar gravamen irreparable por la definitiva.‘? A
partir de la sentencia del 12 de mayo de 1.999 y para satisfacer la garantia
constitucional de defensa en los términos de la decision del 31 de julio
de 1.997, en tales supuestos el Tribunal Superior, 0 en su caso la propia
Sala de Casacién Civil, seglin opinién de Ortiz#19 deberd abrir, de
inmediato, la incidencia cautelar establecida los arts. 602 y siguientes del
Coédigo adjetivo civil, que constituye una fase de contradiccion plena.
Luego serd contra la sentencia definitiva del Tribunal de Alzada que se
dicte en ese proceso, contra la que se podrd ejercer el recurso de casacion,
medio de impugnacion extraordinario, de argumentacion muy restringida
y técnica y sin posibilidad de promocién y evacuacion de pruebas.

Ahora bien, tal sentencia no cambia el criterio segtin el cual si la
decisién del Tribunal Superior niega, suspende o modifica (en sentido
de negacion) la medida, vale decir, “(...) Si la decision pone fin o resuelve
en forma definitiva la incidencia de opaosicidn a la cautelar, y ademds, se
dan los presupuestos de admisibilidad, la sentencia del segundo grado

408 Disponible en: www tsi.gov.ve
409 Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob, Cit. 1988, N° 5. p. 202.
410 ORTIZ-ORTIZ, Ralael. Ob. Cit. p. 569-570.
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tiene casacion de inmediato por tratarse de una providencia auténoma,
tramitada en cuaderno separado, y con cardcter de sentencia definitiva’,
tal y como se sostuvo en sentencia del 19 de julio de 1995 la cual
reiteré un criterio de la Sala de Casacion civil emitido en junio de 1993,
Sin embargo, la propia Sala de Casacién Civil, en la sentencia N° 064 de
25 de junio de 2.001, estimé que debia atemperarse

(...) la doctrina citada, y considera inadmisible el recurso de casacién
cuando €ste se interponga contra la decisioén que niegue una solicitud
de medida preventiva. En cuanto a las otras decisiones recaidas en
materia de medidas preventivas, cuando sea acordindolas,
suspendiéndolas, modificindolas, o revocindolas se mantiene el criterio
de admisibilidad inmediata, por ser asimilables a una sentencia definitiva
en cuanto a la materia auténoma que se debate en la incidencia,

viii) Redenti entiende que para conseguir su finalidad las medidas
atipicas deben ser susceptibles de ejecucion forzada, lo que ocurre
normalmente en las formas de la ejecucion para las obligaciones de
hacer o no hacer, criterio al cual se adhiere Zoppi.#'® En Venezuela, en lo
que toca a la ejecucion de las medidas atipicas, reconoce la doctrina que
existe una laguna juridica en cuanto a la forma de asegurar su
cumplimiento, ambigiiedad que se acrecienta por el hecho de que ellas
esencialmente contienen una orden de actuar o de abstenerse; sin
embargo, en principio, como cualquier resolucién cautelar son ejecutables,
por lo que a las medidas atipicas deben aplicarse las prescripciones
generales del Codigo de Procedimiento Civil acerca de la ejecucién forzosa,
pudiendo el Juez utilizar medidas coercitivas para obtener la ejecucién
de las medidas cautelares.14

¢Debe entenderse, entonces, que el Juez puede conminar al
cumplimiento de una sentencia, acudiendo a medidas coercitivas para la

411 Apud. PTERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1995. N° 7, p, 117.

412 Disponible en: http://www.tsj.gov.ve.

413 REDENTI, Enrico. Ob. Cit. Tomo 111, p. 285; ZOPPI GANEM, Pedro Alid. Ob. Cit. p.
40,

414 RONDON DE SANSO, Hildegard. "Medidas cautelares innominadas (con especial
referencia a su aplicacion en la esfera del contencioso-administrative)”, En: Derecho
procesal civil, XXII Jornadas “]. M. Dominguez Escovar”. Barquisimeto. Instituto de
Estudlios Juridicos del Estacdo Lara. 1996. p. 373-376.
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consecucion de tales fines? La Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia ha admitido, pero limitindose al ambito del amparo
constitucional, la utilizacion de la astreinte o medida conminatoria en
una muy interesante decision del 3 de octubre del 2002, expediente 02-
0025 (Caso: Municipio Irribarren del Estado Lara), cuyo ponente fue el
Magistrado Jesis Eduardo Cabrera Romero, de la cual nos permitimos
hacer una cita parcial:

(Que puede hacer el 6rgano jurisdiccional, en condiciones normales,
si por ejemplo el sujeto pasivo de la ejecucion judicial se muestra
reticente a cumplir el mandato?

G

Con el fin de garantizar la ejecucion del fallo, en el derecho comparado
se ha expandido, la ligura del astreinte o apremio del derecho [rancés,
entendido como ‘(...) una pena pecuniaria decretada por el juzgador
para constrefir al deudor a que cumpla su obligacién principal, y se
fija, como regla, en una cantidad por dia de retardo o por cualquier
otra unidad de tiempo; pero puede consistir asimismo en una suma
determinacda a pagar por el deudor por cada violacién en que incurra’
(ALCALA-ZAMORA, Niceto. Cuestiones de Terminologia Procesal.
México, UNAM, 1972. p. 54). Esta institucién estd regulada
positivamente, ademds de Francia, en Argenlina, Brasil, Uruguay,
Luxemburgo, Holanda, Bélgica e Ttalia, y en versiones intermedias, en
Alemania y Portugal, configurando el denominado poder conminatorio
conferido al juez, el cual constituye la ‘conminacion al cumplimiento
de una sentencia, mediante dictado, y eventual ejecucion, de una
condena condicional e instrumenta™ (BARRIOS DE ANGELIS, Dante.
Introduccion al Estudio del Proceso. Buenos Aires, Ed. Depalma. 1983.
p. 233-234) (...)

En cuanto a su naturaleza juridica, la astriccién, que puede ser
provisional o definitiva, dependiendo de si su cuantia puede o no ser
modificada libremente por el juez en el momento de su liquidacion, es
una forma de aseguramiento de la ejecucion indirecta, que puede
culminar en esta misma ejecucién, si la idea primaria de coaccionar
con la sola amenaza no tiene éxito. Por olra parte es no cautelar,
condicional, instrumental y dada en estructuras sumarias (BARRIOS
DE ANGELIS, Dante. Introduccicn al Estudio del Proceso. Buenos Aires.
Ed. Depalma. 1983, p. 256). También se ha dicho que se caracteriza
por su discrecionalidad, en cuanto a su imposicién 0 no y en cuanto a
la fijacion de la cuantia de la astriccidn; por su conminatoriedad, la
cual resulta de la amenaza de ruina pecuniaria para el ejecutado
recalcitrante, o por quien deba cumplir una obligacién nacida del
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proceso, y no lo hace sin causa justificada; por su accesoriedad, ya
que son impuestas para obtener el cumplimiento del mandato de una
resolucion principal, de la cual asegura su eficacia; por su
modificabilidad, ya que el juez puede aumentar, disminuir o su primir
las astricciones o constrefiimientos (CATALA COMAS, Chantal, Ejecucion
de Condenas de Hacery no Hacer. Barcelona. Ed. Bosch. 1998, p. 122-
123).

La idea fundamental de este instituto tiene por finalidad transformar
una obligacién incoercible (hacer o no hacer) por otra coercible, que
es la de dar sumas de dinero, a objeto de lograr el acatamiento del
mandato judicial (ALVARADO VELLOSO, Adolfo. E/ Juez sus Deberes ¥
Facultades. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1982, p. 288) y ejecutar la
sentencia en sus propios términos para completar asi el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva que se ha ido materializando
a lo largo de todo el proceso, esto es, asegurando el interés del
ejecutante en que la sentencia se cumpla y obtenga lo que es debido,
asl como preservando el imperium del juez destinado a tutelar el interés
publico en que se cumplan sus resoluciones (CATALA COMAS, Chantal.
Ejecucion de Condenas de Hacer y no Hacer. Barcelona. Ed. Bosch.
1998. p. 218 y 121).

..

Actualmente, en las normas correspondientes del Codigo de Proce-
dimiento Civil vigente, se establece para los contumaces una multa
que no exceda de mil bolivares o —he aqui la novedad— arresto
proporcional (art. 494) y para los expertos una multa de quinientos a
dos mil bolivares segtin la gravedad de la falta (art, 469). En cuanto al
apremio, se establece en quinientos bolivares diarios y ya no se duplica
diariamente (arts, 683 y 782).

De manera mds contundente, la potestad conminatoria del juez en
Venezuela deriva de la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 26
de la Constitucion de 1999 y es congruente con las normas que otorgan
a los érganos del Poder Judicial el deber de gjecutar o hacer ejecutar
sus sentencias (art. 253 eiusdem), autos vy decretos dictados en ejercicio
de sus atribuciones legales (art. 21 del Cédigo de Procedimiento CiviD),
valiéndose de todos los medios legales coercitivos de que dispongan
(art. 11 de la Ley Organica de Poder Judicial).
Una de las manifestaciones legales de la potestad conminatoria del
juez son los apremios, los cuales han sido previstos bajo la forma de
norma genérica en el articulo 27 del Cédigo de Procedimiento Civil,
como medidas coercitivas para que peritos, testigos u otras personus
cumplan con los deberes que les nacen por motivo del proceso, Tales
apremios estdn destinados a que se cumpla con la orden judicial, v
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L accesoriedad, ya
el mandato de una
eficacia; por su

son independientes de la responsabilidad civil en la que puede incurrir
el infractor, como bien lo senala la norma.

“Las ‘otras personas’, a que se refiere el ultimo aparte del articulo 27
citado, son aquellas que con motivo del proceso deben cumplir alguna
orden diferente a la de testimoniar o presentar un peritaje. Dentro de
este orden de ideas, el juez puede apremiar a quien incumple, sobre
todo por las demoras injustificadas, sin que la (ltima parte del articulo
27, al referirse a las personas, distinga si son partes, funciénarios,
auxiliares de justicia, etc.

Los apremios son formas de coaccionar a quien debe una conducta,
coaccién que es lipica del deber procesal (multas, arrestos, etc.), y no
es posible utilizarlos si lo que se exige a la persona es una obligacion.
Sin embargo, cuando el obligado incumple el deber de lealtad y
probidad (articulos 17 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil) que le
impone la ley -esto en cuanto al cumplimiento del deber- puede ser
apremiado a fin que actie leal y probamente, y este puede ser el caso,
cuando el obligado, obrandoe fraudulentamente o con abuso de derecho
no cumple sus obligaciones. El incumplimiento en estos casos involucra
una deslealtad.

)

Pero las multas en los apremios pueden ser de dos naturalezas distintas,
una netamente disciplinaria y otra cuyo fin es lograr coercitivamente
el cumplimiento, mis que penalizar.

En estos ultimos supuestos, como no se estd penalizando, sino
impulsando el cumplimiento, el astreinte diario debe ser calculado
por el juez, en base a los montos de los otros apremios que contempla
la ley, 2 menos que esté sefialado expresamente el monto.

Sminuir o suprimir
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Dentro de esos parimetros, el apremio no puede exceder de
quinientos bolivares diarios (Bs. 500,00) que debe pagarlos al Fisco
Nacional individualmente quien incumpla la orden.
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Con base en lo anterior, esta Sala considera que, si del caso bajo
andlisis consta la resistencia abusiva de la persona privada o publica,
en este caso el Municipio, en cumplir la decision del juzgador, éste,
basado en el principio de la tutela judicial efectiva, debe ejercer los
poderes de constrenimiento, no sélo los conferidos por la ley sino
también los derivados directamente del mencionado principio, en lo
especifico los poderes conminatorios o astricciones, como natural
consecuencia del elemento executio, parte integrante de la actividad
jurisdiccional, y en forma auténoma respecto de las consecuencias de
orden delictual previstas por ejemplo en el articulo 485 del Cédigo
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Penal, refericdo a la desobediencia a la autoridad como falta contra el
orden publico, vy asi se declara (...).

Consideramos que la respuesta debe ser afirmativa por cuanto la
eficacia ejecutiva de lo decidido en el proceso judicial se encuentra de
por medio, y por otra parte, si bien no existe una norma que prohiba la
constriccion, tambi€n es cierto que no hay tampoco la que la establezca,
mas no debe obviarse que el Juez dentro de su potestad jurisdiccional,
en ultima instancia, debe ejecutar coactivamente lo decidido y en tal
sentido debe propender la solucién que deba otorgarse a tal disyuntiva.

3. El problema de la subsidiariedad o del caracter residual

Henriquez La Roche, con base en la doctrina espanola (Calderén,
Jove), abona en favor de la tesis de que la potestad del 6rgano judicial
queda limitacda en orden a la previsién de la cautela en la medida tipica
O en procesos sumarios, pues, en el primer caso, no existe razén para
decrerar como innominado aquello que ya esta nominado y regulado
por la Ley; y en el segundo supuesto, si el resultado ya esta garantizaco
en las formas concretas de ciertos procedimientos especiales, la creacién
de una medida atipica en sustitucion de la prevista por la Ley, implicaria
subvertir el orden procedimental especial. 41> La doctrina italianal%, en
sentido similar, se ha pronunciado por el cardcter residual o subsidiario,
de clausura del sistema cautelar, de las provvedimenti d’ urgenza del art.
700 del Codigo peninsular, en cuanto solo podrin ser decretadas cuando
ninglin otro remedio cautelar sea subsumible al supuesto de hecho. Los
argumentos son los que siguen: por una parte, seguin la redaccion de la
norma estas medidas solo son admisibles “fiera de los casos regulados
por las precedentes secciones de este capitulo”, vale decir, fuera de los
casos regulados por las medidas preventivas 1ipicas previstas en el propio
codigo, interpretacion de corte exegético que por via de un fundamento
sistemadtico también se ha extendido a las medidas cautelares tipicas no
previstas en el Codigo de rito; y por otra parte, porque el periculium in
mora exigido no es solo aquel que amenaza el derecho de manera

415 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricarclo. Ob. Cit. Tomo IV. p. 331-332,
416 DITTRICH, Lotario. Ob. Cit. p. 180-181.
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inminente, sino que debe ademas ser potencialmente idéneo para provocar
un “perjuicio irreparable”.417

Las opiniones que promueven la subsidiariedad de las medidas
atipicas frente las tipicas®!®, construyen su planteamiento basicamente
sobre la idea de que, cuando se acude al procedimiento de la clausura
por casos!® para conseguir que un sistema juridico sea completo,
correlacionando todos y cada uno de los casos con alguna solucion
maximal, tal regla de clausura se dice que tiene cardcter supletorio pues
s6lo se puede recurrir ella una vez que se haya demostrado que mediante
las reglas ordinarias no se infiere alguna solucién para el caso en
cuestion, 420

417 La doctrina italiana (Ubiden. p. 184-185), se ha pronunciado incluso por la
inadmisibilidad del art. 700 a objeto de, ad interim, asegurar los efectos de una
medida cautelar tipica ya solicitada mas aun no ejecutada. Tal hipdtesis tiene
vinculacion con las “medidas provisionalisimas” decretadas por la Sala Politico
administrativa del Tribunal Supremo de Justicia venezolano en sendas sentencias
del ano 2000.

418 Una de las caracteristicas de las medidas innominadas, en criterio de MANDRIOLI
(Ob. Cit. Tomo 1. p: 314-315), es su subsidiariedad, pues la posibilidad de éstas solo
emerge cuando no resultan utilizables otras medidas cautelares y ello debido a que
el art. 700 del Cédigo Adjetivo italiano dice “fuera de los casos regulados en las
precedentes secciones de este capitulo”. En opinién de CALDERON (Ob, Cit. p.
110-111 y 120), si bien el legislador ha querido dar al érgano jurisdiccional un
instrumento particularmente flexible con el fin de poderlo adaptar al caso concreto,
la flexibilidad no es absoluta por el cardcter residual del precepto, en cuanto estara
siempre limitada por la regulacion de las medidas tipicas que impedird el acceso al
articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola derogada cuando por los
mismos presupuestos se solicita la cautela especifica. Por su parte, LACERDA (Ob.
Cit. p. 87-88), luego de informar que la injunction del sistema anglo-americano, las
medidas provisorias de seguridad alemanas, las providencias innominadas en
Portugal y las cautelas innominadas italianas, no tienen cabida si existieran en los
respectivos ordenamientos juridicos otros medios tipicos de tutela, afirma que Brasil
no es la excepcion a pesar de que la locucion “ademis de” del art. 798 del Codigo
de su pais es menos drdstica y perentoria que la frase “fuera de los casos” utilizada
por la norma italiana. Finalmente, ARGUELLO (Ob, Cit. p. 48) dice que la medida
atipica es excepcional y por ende subsidiaria de las medidas tpicas.

419  ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio. /ntroduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires. Ed. Astrea, lra reimpresion, 1987. p.
190-191.

420 Es este el criterio acogido en sentencia de la Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 17 de noviembre de 1999, actuando como ponente el Magistrado
Hector Grisanti Luciani, en la que se expresa "... las medidas cautelares innominacdas
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se dictan cuando los procedimientos cautelares regulaclos en la Ley no son eficaces
para garantiZar el cumplimiento del fallo que se dicte en el proceso. En este sentido,
se pronuncio esta Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico Administrativa, en
sentencia N° 131 de fecha 15 de marzo de 1.994, asi: ‘Sin embargo, debe la Sala en
esta oportunidad destacar que las instituciones juridicas innominadas, y entre ellas
las medicas cautelares de tal naturaleza, deben en lo posible limitarse o restringirse,
por su atipicidad y falta de regulacion legal, a los casos en que las instituciones
juridicas nominadas, previstas especial y especificamente por el ordenamiento
juridico, resulten inaplicables o sean insuficientes o ineficaces para producir los
efectos deseados en un caso concreto’ “ (RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cit. N° 159. p.
340).

Desde Panami, FABREGA y ARJONA (Ob. Cit. p. 117) son de la opinién que la
subsidiariedad puede resultar en algunos casos inconvenientes, ya que los tribunales
podrian estimar que otra figura cautelar de las contempladas en la ley es mis
idénea que la innominada, con lo cual se afectarin desfavorablemente los intereses
procesales del demandante quien es, en definitiva, quien conoce mejor las
circunstancias que rodean la controversia y puede ponderar con mayor exactitud
cudl es la medida mds apropiada. En Venezuela, RENGEL-ROMBERG (Ob. Cit. p.
86-88) no es partidario de concebir a las medidas atipicas como supletorias de las
tipicas pues ambas tienen igual funcién y estin ligadas por un vinculo de
instrumentalidad con la providencia jurisdiccional definitiva. En todo caso deben
ser complementarias. Por su parte, QUINTERO (“Medidas innominadas”. En: Revista
de Derecho Privado. Dir: Leopoldo Borjas. Caracas. Ed Vadell Hermanos. Enero -
junio 1990. No 7-1. p. 154) afirma con acierto que mds importante que exista und
medida atipica que satisfaga la necesidad de aseguramiento, es que exista un
medicla, sea tipica o atipica, que se adecue a la necesidad de la tutela, También,
SANCHEZ (Ob. Cit. p. 87) pareciera apegarse a la tesis de la no subsidiariedad
cuando expone que el objeto de las medidas cautelares genéricas es el de garantizar
la accion de la justicia en aquellas situaciones en que las medidas nominadas no se
adecuen a sus circunstancias, o adecudindose, no sirven al fin de evitar lesiones
graves o de dificil reparacion a los derechos de las partes, Para ORTIZ-ORTIZ (Ob,
Cit. p. 391 y 462) no es posible sostener la tesis de la subsidiariecad de las medlidas
innominaclas con respecto a las tipicas ni tampoco la pretendida definicion de
medicas atipicas como aquellas que proceden “cuando no sea procedente un
medida nominada”, ya que aceptar esta circunstancia implica aceptar la posibilidad
de medidas innominadas de embargos sobre inmuebles, o secuestros con base 4
causales inexistentes, o sobre bienes no litigiosos. Las medidas innominadas -sigue
este autor- responden a situaciones que imposibilitan la procedencia de las medidas
tipicas, pues estas no pueden recaer sobre conductas y acdemds son exclusivamente
patrimoniales; por lo que cuando sea procedente una medida tipica es improcedente
una medida innominada, y viceversa, pero no por subsidiariedad sino por razones
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dausura se considera en teorfa®?? una regla de segundo nivel, la cual se
refiere a los enunciados del sistema (que constituyen el primer nivel)
mas no se incluye a si misma en tal referencia, debemos percatarnos que
la norma en comentario comienza enunciando que “Ademads de las
medidas preventivas anteriormente enumeradas (...)” (resaltado nuestro),
lo cual implica “también”, “igualmente”, “a mds de”, “aparte de”, “fuera
de”, “asimismo”, “conjuntamente”, con lo cual tal precepto se incluye
asimismo como regla de primer nivel dentro del sistema de medidas
cautelares, cuestion que nos luce légica en tanto en sentido estricto las
medidas tipicas estin dirigidas basicamente a tutelar la conservacion de
bienes para asegurar Jas resultas del proceso principal, mientras que las
medidas atipicas estdn dirigidas a controlar eventuales conductas danosas
de las partes, las cuales no necesariamente deben afectar a bienes
especificos.

A pesar de que la Sala de Casacién Civil, en decision del 16 de
junio de 1999, ha llegado a sostener que “(...) las medidas innominadas
no pueden tener el mismo contenido de las medidas tipicas, pues se
convertirian en un modo de burlar los requisitos establecidos por la ley
para que éstas se acuerden (...)” 4?3 en nuestra opinién el factor
determinante en este asunto no es la subsidiariedad per se sino, por el
contrario, el que la medida cautelar se adecue a las necesidades del caso
sub judice, de modo tal que si entre dos medidas, una tipica y otra
atipica, existe una aparente analogia de eficacia por la similitud de los
efectos en que se traducen, el juez deberd inclinarse por aquella que de
manera mds perfecta se amolde a las sinuosidades de las circunstancias
de que conozca. Por ello resulta atinado el comentario plasmado por el

ontolégicas ya determinadas, Finalmente, DUQUE CORREDOR (Ob, Cit, p. 156 y
157) estima que, si bien las medidas innominadas o indeterminadas son por su
naturaleza medidas preventivas que carecen de previsiones legales que las definan
por ser una clara manifestacién del poder cautelar general del Juez, no obstante,
tienen su propia identidad y autonomia procesal al prevenir de dafios a las partes,
respecto de las medidas tipicas que garantizan la ejecucion del fallo, hasta el punto
que pueden dictarse independientemente o conjuntamente con estas, conforme al
prudente arbitrio del Juez, pues hay posibilidad de que la medida tipica no asegure
la proteccién de la parte afectacda frente a los actos o conductas de la otra,

422 ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio, Ob. Cit. p. 191,

423 Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit, 1999. N° 6, p. 391,
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En tal sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia, actuando como
Corte en Pleno, mediante sentencia de 15 de febrero de 1995, caso

“Reptblica de Venezuela contra Carlos Andrés Pérez Rodriguez y otros’, jurisdiccional.
explano su posicion sobre la subsidiariedad en los siguientes términos: “Acogido el e

al intérprete se le ha planteado el problema de si existe necesaria
prelacién entre las medidas nominales y las innominadas en el sentido
de que, si al plantarse para un determinado supuesto la posibilidad de
aplicacién de una cautela tipica, ello excluye la innominada. Dicho en
otra forma: ;Puede el juez acordar una medida cautelar innominada
para un caso especifico, cuando la proteccién cautelar podria ser
cumplida mediante una de las medidas taxativamente senaladas en la
norma cel articulo 588 ejusdeny?

Aparentemente, la respuesta a favor de la residualidad de las medidas
innominadas frente a las tipicas pareciera aceptable; sin embargo, el
juez no es un autémata que decide para casos previamente codificados,
en relacién a los cuales, exista una formula Gnica para su decision;
sino que, su amplio poder de apreciacion que, en el caso de las medidas
innominadas estd expresamente consagrado, le permite establecer en
cada uno de los supuestos en que le corresponda actuar, si la cautela
solicitada por la parte se ubica dentro de las tradicionalmente
establecidas, o si, lo conveniente es fijar modalidades que atiendan
mejor al fin perseguido por la funcién que ejerce. Asi, por ejemplo, si
tal peticion careciere de todos los requisitos exigidos para que pueda
ser acordada, el uso de la potestad de dictar cautelas innominadas
podra suplir tal falta; o bien, si el alcance de lo pedido excediera a su
juicio del que busca la propia figura tipica, tal hecho podria igualmente
obviarse a través de su sano criterio,

4

)
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HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. Tomo IV. p. 330.
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edad de las medidas La anterior afirmacién se refuerza con el alcance que el legislador le
ha dado a las medidas innominadas en el parigrafo primero del articulo
588, por cuanto, si bien, las enuncia inicialmente como autorizaciones
o prohibiciones que el juez puede acordar a la ejecucidn de
determinados actos; sin embargo, de inmediato senala en forma amplia,
la posibilidad del juzgador de ‘adoptar las providencias que tengan
por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion’. Con esta Gltima
frase, se amplia la facultad acordada, por cuanto excede del simple
ambito de las declaraciones autorizatorias o prohibitivas, para referirse
a otras medidas concretas, Se destruye asi, la diferencia que los
partidarios de la residualidad han establecido entre las medidas tipicas
! : o nominadas y las innominadas, al considerar que las primeras, recaen
ia, actuando como N : . . e

_ e sobre los bienes de la contraparte, en cuanto que las segundas, se
ero de 1995, caso agotan en pronunciamientos que han de ser dictados por el drgano
Rodriguez y otros”, jurisdiccional.

guientes términos: “Acogido el criterio amplio respecto a las medidas cautelares
innominadas, esta Corte estima que, en base a lo dispuesto en el articulo
55 de la Ley Orginica de Salvaguarda del Pauimonio Publico, en
concordancia con el Pardgrafo Primero del articulo 588 del Codigo de
Procedimiento Civil; las medidas cautelares innominadas no tienen
cardcter residual de las tipicas, y pueden versar sobre los bienes de las
partes, con las modalidades especificas que el Juez establezca y asi se
declara”.
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'fje las medidas Asunto ligado a aquel de la subsidiariedad es el vinculado a la
in embargo, el prohibicion de sustituir mediante una medida innominada aquella medida

nie codificados, s : ; ) .1 425
B S tipica que por falta de un requisito no puede ser concedida.**
A su decision:

 de las medidas
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Al cReuica medidas cautelares atipicas, se pretenda violentar la regulacion especifica de figuras

dicionalmente

legales, diversas a las medidas preventivas, figuras estas que han sido consagradas

 que atiendan para fines especificos ajenos a los que derivan de la funcién estrictamente cautelar,

or ejemplo, si Aparte de lo decidido en la sentencia N° 750 de la Sala Politico Administrativa de la
ara que pueda Corte Suprema de Justicia de fecha 21 de noviembre de 1996 (conforme a la cual se
§ innominadas concluye que, por eslar expresamente previsto el retardo perjudicial, no puede ser
lexcediera a su objeto de una medida cautelar innominada la evacuacion de un medio probatorio
ria igualmente cuando se tema su desaparacion), nos permitimos mencionar lo que, sobre una

hipdéresis similar, plantearamos en un trabajo precedente dedicado a la prueba por
informe, prevista en el art. 433 del CPC: “;Se puede, por via de las medidas cautelares
atipicas del pardgrafo primero del Art. 588 del CPC, imponer la carga de presentar
un informe con efectos probatorios? St lo cautelar estd al servicio de un proceso,

()
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El maestro uruguayo Barrios de Angelis426 aporta las hipdtesis en
que es posible ejercer el poder cautelar general: i) Aplicacién de una
medida tipica a circunstancias distintas a las previstas*?’; ii) Aplicacion
de una medida distinta a las circunstancias previstas; o iii) Aplicacién de
una medida distinta a circunstancias distintas. También nos ensena el
maestro uruguayo que la sustitucién de una medida gravosa por otra
menos gravosa solo requiere la prueba de la mayor adecuacién, la que

puede resultar de su mayor eficacia o menor dafio. 428

Un ejemplo de una providencia tipica aplicada a circunstancias
distintas de las previstas y, a la vez, de una medida distinta aplicada a
circunstancias previstas, es el caso planteado por Henriquez la Roche?
de una medida de prohibicion de enajenar y gravar que, con fundamento
en el pardgrafo primero del art. 588 del Cédigo Procesal Civil, se decreta
con finalidad eminentemente conservativa de la cualidad del litigante a
los fines de la sentencia, en juicios reivindicatorios y otros, habida cuenta
que dicha medida, al no desposeer la cosa, produce efectos menos

actividad, acto o diligencia ulterior, para asegurar su eficacia, no podemos, mediante
esta clase de medidas cautelares de naturaleza discrecional, trasladar al proceso los
hechos a través de los cuales se posibilite verificar las afirmaciones de las partes,
pues como resultacdo tendremos una prueba obtenida indebidamente.

"La funcidn de las medidas cautelares en lo que toca a la prueba por informe,
estriba en garantizar la eficacia probatoria del informe al asumir un contenido
conservativo y hasta inhibitorio, para la fijacién de la situacién de hecho de la
fuente del informe respecto de un eventual cambio” (URDANETA SANDOVAL
Carlos Alberto. “La prueba por informe en sentido propio en el Derecho Procesil
Civil venezolano”. En: CABRERA ROMERO, Jestis Eduardo (Dir.) Revista de Derecho
Probatorio. Caracas. Ed, Alva, 1996, No. 7. p. 217).

426 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. “Admisibilidad y eficacia de las medicas cautelares’,
En: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Dir: Sagunto F. Pérez
Fontana y otros. Montevideo - Uruguay. Enero - marzo 1962. p. 28,

427 LAZZARI, Eduardo de. Medidas cautelares. La Plata. Libreria Editora Platense, 2d4
ed. 1995, Tomo L. p. 575, Este autor comparte el criterio segin el cual el art. 232 del
Codigo procesal argentino puede servir de fundamento para el dictado de cualquier
medida tipica cuando no coincidiendo la plataforma fictica con la descripcién de
las normas pertinentes, igualmente hay verosimilitud del derecho y peligro en la
demora, y se otorga suficiente contraccautela,

428  Ibidem. p. 30.

429 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Medidas cautelares. Maracaibo, Centro de estudios
juridicos del Zulia. 3ra ed. 1988, p.116-117.
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perjudiciales para el demandado que los que se derivarian del secuestro
de la cosa del ord. 2° del art. 599. La aplicacién de la mencionada medida
a tal hipétesis representa una providencia tipica (se especifica en el art.
588, caput) aplicada a circunstancias distintas de las previstas (siendo su
fin asegurar el resultado practico de la ejecucién forzosa se dicta con
fines conservativos); también una medida distinta aplicada a circunstancias
previstas, pues ya hemos mencionado que la medida aplicable hubiera
sido el secuestro de la cosa.

Otro ejemplo pero ahora de la aplicaciéon de una providencia distinta
aun caso distinto, seria aquel en el cual se solicite una medida anticipatoria
de restitucion de la cosa entregada en comodato a tiempo indeterminado
por el comodante que a la vez en su propietario. Demostrado el periculum
in mora especifico del pardgrafo primero del art. 588, vale decir, el
inminente dafio, y no siendo aplicable el secuestro por tener establecidas
causales especificas, a pesar de que en los numerales 5° y 7° del art. 599
el propietario de la cosa tiene el derecho a exigir su depdsito en su
persona, ello no obsta a que por via del poder cautelar discrecional el
juez tutele los derechos del comodante que a la vez es propietario,
tomando como modelo la ratio iuris de los numerales mencionados del
art. 599. En tal hipdtesis el caso es distinto porque no es de los previstos
taxativamente en la norma del art. 599 para que proceda el secuestro, y
ademds constituye una medida distinta al secuestro por ser la aplicacion
del art. 1731 del Cédigo Civil en sede cautelar-anticipatoria.

Nuestra extinta Corte Suprema de Justicia ha tenido reservas,
por ejemplo, cuando por via del poder cautelar general se ha querido
aplicar una medida tipica con causales especificas a una situacion distinta.
Las sentencias de la Sala de Casacion Civil de fecha 20 de octubre de
1993430 y del 16 de junio de 1999%31 asi como de la Sala Politico

430 RAMIREZ Y GARAY. Ob, Cit. 1993, Tomo CXXVIL p. 424, Este fallo establece: “A
juicio de la Sala, la recurrida infringe, por error de interpretacion acerca de su
contenido y alcance, el Parigrafo Primero del Articulo 588 del Codigo de
Procedimiento Civil, porque extendid las facultades del Juez en cuanto a la adopcicn
de providencias cautelares innominadas, a la medida de secuestro y limitada a las
causales establecidas en el articulo 599 ejusdem, que infringié también la recurrida
por negativa de aplicacion.
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Administrativa del 22 de febrero de 1995432

tendencia.

son muestra de dicha

“De aceptarse el criterio de la recurrida, el articulo 599 del Codigo de Procedimiento
Civil se convertiria en una indicacién meramente enunciativa - no taxativa- de
algunos casos en los cuales pudiera decretarse la medida de secuestro. Pero el
espiritu del legislador ha sido determinar taxativamente las causales en las cuales el
Juez puede decretar la medida de secuestro. En tal disposicion - de caricter
excepcional porque constituye una limitacion al derecho de propiedad consagrado
en la constitucion- se enumeran los casos especificos que deben presentarse para
que un Tribunal pueda decretar la medida de secuestro.

“De manera que no puede un Juez, con apoyo en el Pardgrafo Primero del Articulo
588 del Codigo de Procedimiento Civil, extender la prevision del legislador en
cuanto a la procedencia de las medidas preventivas nominacdlas, a otros casos o
situaciones no previstas por la misma norma. La disposicion en estudio faculta al
tribunal para acordar providencias cautelares que considere adecuadas mediante la
autorizacion o prohibicién de ejecucion de determinados actos o mediante las
providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesién. Pero se
deriva de la primera parte de dicho pardgrafo, que las providencias cautelares
innominadas son distintas de las medidas preventivas de embargo, secuestro y
prohibicién de enajenar y gravar y ademas deberin decretarse con estricta sujecion
a los requisitos previstos en el articulo 585, que las limita al caso de que exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo v siempre que se
acompane un medio de prueba que constituya presuncién grave de esta circunstancia
y del derecho que se reclama”.

Apud. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1999. N° 6. p. 389-396,

Apud. PIERRE TAPIA, Oscar, Ob. Cit. 1995. N° 2. p. 270. Tal decisién fue del tenor
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siguiente:

“Ahora bien, el sentido de esta disposicion que contempla una medida cautelar tan
concretd, no podria ser desvirtuado por la discrecionalidad del Juez mediante ¢l
ejercicio del poder innominado. Admitir lo contrario equivaldria a aceptar, por
ejemplo, que el Tribunal puede decretar una medida de secuestro de bienes
indeterminados, siendo el secuestro una medida que, a tenor del ordinal 2° del
articulo 588 (SIC) del Cédigo de Procedimiento civil, recae sobre bienes
determinados; o que el Juez ordene el embargo de bienes inmuebles por la via
descrita, cuando esta medida, en forma expresa, ha sido reservacla para bienes
muebles.

“En atencion a ello debe senalarse, que el poder cautelar innominado previsto en
el pardgrafo tnico clel articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil no es absoluto,
ya que el contenido y alcance de las medidas cautelares nominadas o taxativas,
constituyen un limite que habrd de tomarse en cuenta para su ejercicio”.
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Henriquez La Roche®?, nos dice:

No puede limitarse el poder discrecional del juez en sede cautelar a
los casos tipificados por el legislador como medidas preventivas
reglamentadas, porque la prohibicién de interpretar extensiva o
analégicamente los casos previstos por la ley, se fundamenta en la
legalidad y no en la legitimidad (razén de equidad). De modo que el
juez, en uso del poder discrecional cautelar, puede adoptar a casos
distintos el tathestand de una medida preventiva, mas no porque la
interprete extensivamente, sino porque la utiliza como modelo o
referencia para la solucién del caso concreto.

El mismo autor posteriormente ha expresado®4, en critica a la tesis
judicial de la exclusién del decreto de secuestros mimetizados o disfrazados
con denominaciones distintas (sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 20 de octubre de 1993), que la potestad cautelar amplia que otorga el
pardgrafo primero en estudio reduce y anula el denominado caracter
restrictivo de las medidas cautelares (Sentencia de la Corte suprema de
Justicia del 27 de junio de 1985), y por otra parte, la falta de subsuncion
de la medida indeterminada a la causal de secuestro, no impide que
tenga base legal en el poder cautelar general, pues, de lo contrario, si
entendiéramos la frase “ademas de las medidas preventivas anteriormente
enumeradas...”, en el sentido de que lo que no encaje en las medidas
tipicas esta desautorizado, eliminarfamos de un todo la potestad cautelar
genérica y con ello la posibilidad de dictar medidas cautelares

innominadas.

433 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. p. 48.

434 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Cddigo de procedimiento civil. Caracas. Centro
de Estudios Juridicos del Zulia. 1997. Tomo 1V. p. 332-333.

435 ORTIZ-ORTIZ (“Las medidas cautelares innominadas y su funcién en el futuro del

derecho procesal”, En: Revista venezolana de estudios de derecho procesal. Invedepro.
Caracas. Ed. Livrosca, 2000. No 3, p. 63) ha criticado la posicién de HENRIQUEZ LA
ROCHE, en el sentido que no considera que se puedan crear, por via de las cautelares
atipicas, causales de secuestro fuera de las taxativamente establecidas en el art.
599, pues, en caso afirmativo, se anularia el sistema creado por el codigo adjetivo.
Sin embargo, no consideramos que la interpretacion que de la ley hace el reconocido
jurista zuliano conduzca a consecuencias ilogicas o inicuas. Por el contrario,
demuestra que el Derecho es algo ordenado y que sus diferentes partes constituyen
un sistema. Asi, resulta una verdad meridiana que los supuestos de hecho que se
encuentran en el limite cercano a los objetos de regulacion de las medidas cautelares

PR s
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Las rigidas interpretaciones de nuestro maximo tribunal no en-
cuentran asidero en un sistema cautelar mixto como el venezolano. In-
terpretar extensivamente o integrativamente implica ampliar el alcance
de una norma, formulando la parte no expresada pero implicita de la
misma norma. El juez que decreta una medida innominada no realiza
una interpretacion con resultado extensivo respecto de las medidas tipicas,
pues no aplica la norma que prevé estas sino aquella que consagra el
poder cautelar general para que, por virtud de la discrecionalidad que se
le concede, adopte las providencias méds adecuadas a los hechos y al
derecho. 430

5. El problema de la calificacion como derecho subjetivo de Ia
situacion juridica deducida

Segtin Andrioli y Arieta?’, en el sistema procesal italiano no son
tutelables mediante providencias cautelares atipicas los intereses de hecho,
los intereses legitimos y las obligaciones naturales, insusceptibles de tutela
jurisdiccional por no estar protegidas por la norma juridica, contrariamente
al derecho subjetivo, que es una pretensién fundamentada en una norma
juridica previa438,

tipicas, no necesariamente pueden ser satisfechos en su necesidad de garantia por
la reglamentacién legal taxativa prevista para las mismas. Sostener una posicitn en
contrario implica, en hipotesis, una denegacion de justicia para el justiciable, no
fundamentada en alguna norma legal,

436 En Argentina, Lino Enrique PALACIO (Ob. Cit. 1989, Tomo XIIL. p. 82-83) admite
que a pesar del prevalente cardcter residual que le reconoce Carlos COLOMBO al
art. 232 del Codigo Procesal argentino (el cual establece en el pais austral la potestad
cautelar genérica), entiende que las valoraciones de seguridad y poder que le
acuerdan sentido lo llevan a compartir el criterio de Alfredo DI TORIO cuando
senala que dicha norma habilita no sélo a adoptar una medida absolutamente
diferente a las reguladas en el Codigo, sino también a admitir una flexibilidad en el
otorgamiento de las tipicas mediante su adaptacién a las particulares situaciones de
hecho que se tienen en mira y en la combinacién de dos o mis medidas,

437 Apud. CARPI, Federico y otros. p. 1026.

438 MANDRIOLI (Ob. Cit. Tomo IIL p. 318-319) informa que en Italia se tiende a negar
que las medidas innominadas puedan ser empleadas en funcion de la tutela de los
derechos que tengan por objeto bienes fungibles (pues se observa que el género
no perece), o en funcién de la fructueosidad de la gjecucion (no de la conclena), o
para asegurar los efectos de una tutela en via no ordinaria o la twtela de una
situacion que presupone un pronunciamiento de inconstitucionalidad, o, peor ain,
para paralizar o anular los efectos de una providencia jurisdiccional,
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En nuestra opinion el punto se debe dilucidar en torno al concepto
de la instrumentalidad de la providencia cautelar atipica con relacion al
proceso principal. En Venezuela, por regla general, si no se ha ejercido la
accién no puede hacerse peticion de la tutela cautelar indeterminada, y
si el derecho objetivo no le reconoce proteccion al interés de una persona,
vale decir, ésta no es titular de un derecho subjetivo, en consecuencia no
hay accion procesal. Por lo tanto, si no hay derecho subjetivo, no hay
accion y por ende no puede haber tutela cautelar. Por ello, deben quedar
excluidos de la aplicacién de las medidas atipicas las denominadas en
doctrina meras expectativas de derecho®®, intereses de hecho y legitimos,
asi como las obligaciones naturales, en las cuales si bien existe un derecho
subjetivo de crédito, el mismo no puede ser exigido ante tribunales.
Debemos admitir ademds su procedencia sélo respecto de acciones de
condena, constitutivas y mcrodcclarmorias“”‘m, asi como en casos de
jurisdiccién voluntaria “contradicentes” o contradictorios, que tengan por
objeto la tutela de cualquier derecho subjetivo, siempre que la pretension
ejercida en sede cautelar resulte razonable, cumpla con los extremos
legales, no afecte a terceros al proceso y no colida con el orden pablico
o0 las buenas costumbres.

439 LACERDA (Ob. Cit. p. 90-91) admite la tutela atipica en las hipdtesis de las acciones
constitutivas (aunque no hay todavia un poder directo sobre el bien, existe un
derecho potestativo al reconocimiento judicial, a partir de los hechos que le
favorezcan), y de los derechos condicionales y las modalidades, en general, de los
actos juridicos (pues siempre que haya accidn, podrd la parte hacer valer la cautela
pertinente, atendiendo a los requisitos de ésta); pero no la admite cuando solo
existen meras expectativas de derecho, ya que la imposibilidad de una accion
principal impide el uso de la cautela.

440 En Venezuela, Mario PESCI - FELTRI (Ob. Cit. p. 166) acoge la tesis de la procedencia
de medidas cautelares atipicas cuando la accion intentada sea constitutiva o mero
declarativa. Un ejemplo del primer caso seria en una solicitud de disolucién de una
sociedad mercantil o civil que se logra mediante una accidn constitutiva, el juez
podrd acordar la designacion de un administrador o liquidador provisional. Un
ejemplo del segundo caso es el de aquella accidon mero declarativa que pretende el
reconocimiento de un determinado derecho de propiedad, el juez podra prohibir a
la persona que pablicamente desconoce tal derecho a que contintie efectuando
tales actos, como cuando el demandado en la accion mero declarativa, ponga en
duda la potestad del actor mediante avisos en la prensa aconsejando al publico de
no adquirir parcelas en una urbanizacion determinada so pretexto de que el vendedor
no es propietario del bien parcelado.
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6. El problema de la instrumentalidad en orden a la sentencia de mérito

La doctrina brasilena en general se ha adherido al planteamiento
segun el cual no puede el juez conceder de manera provisoria una tutela
mds amplia que aquella que la parte pudiera hipotéticamente obtener en
el proceso definitivo de conocimiento.*¥! Segin tal principio, la
instrumentalidad hipotética no permite obtener, por ejemplo, una
providencia cautelar anticipatoria de condena, si en via principal la
demanda tiende a satisfacer una sentencia mero declarativa®?; o cuando
se pretende asegurar un derecho de crédito mediante un secuestro
preventivo; o cuando se precave un derecho del actor no postulado en
su pretension (inidoneidad de la cautela), verbigracia, si se pide la
resolucion de un contrato de servicios, no se puede pretender intervenir
o auditar la administracién de la demandada que ha incumplido el
contrato. 43

Asimismo, un sector de la doctrina espafola (Carreras y otros), el
cual es seguido en Venezuela por Ortiz#** asi como la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo en sentencia del 1 de febrero de 2000,
asevera que, como toda medida cautelar estd intimamente preordenada
a la ejecucién, debe existir una homogeneidad entre el contenido de la
medida cautelar decretada y la relacién sustancial debatida en el proceso
principal, para que aquella pueda ejecutarse sobre el contenido de éste;
pero tal relacién no puede comportar una identidad pues estarfamos en
presencia de una ejecucién anticipada de la sentencia que podria hacer
inejecutable la decision definitiva en caso de que sea adversa a quien
sali6 favorecido con la medida cautelar de que se trate. 445

441 LACERDA, Galeno. Ob. Cit. p. 87; SANCHES, Sydney. Ob. Cit. p. 90; GRECO FILHO,
Vicente, Ob. Cit. p. 89.

442 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit. p. 332,

443 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. Tomo IV, p. 334.

444  ORTIZ-ORTIZ, Rafael. El poder cautelar general v las medidas innominadas en el
ordenamiento juridico venezolano. Caracas. Ed. Paredes. 1997, p. 476.

445 En similar sentido, la sentencia de Sala de Casacidn Civil del 8 de julio de 1997, con
ponencia del Magistrado Alirio Abreu Burelli, segin la cual: “.. En ningtin caso el
Juez estd facultado para decretar medidas cautelares tipicas o innominadas cuyo
objeto sea dar satisfaccion a la pretension alegada por el actor en su solicitud, pues
en este caso ya no se tratarfa de una medida cautelar, sino de una medida que
satisface totalmente lo pretendido y que como en el caso de autos, sustituiria una
decisitn que compete a la Asamblea, como 6rgano de la sociedad y que al tocar al
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Ahora bien, a pesar de que Greco Filho nos dice que no se puede
anticipar la ejecucion para ganar tiempo en la satisfaccion del posible
acreedor, ni debe el juez pretender sustituir por la providencia cautelar la
posibilidad de un proceso de conocimiento o ejecutivo®®, Lacerda sostiene
que si bien la medida cautelar no puede crear una situacién de hecho
que corresponda al derecho del solicitante (entrega de la cosa, extincion
de la hipoteca, desocupacién del inmueble), eventualmente, en situaciones
de extrema gravedad, se puede producir la anticipacién provisoria y
satisfactiva de la prestacion jurisdiccional, la cual no pierde el cardcter
condicional y provisorio, ni significa un prejuzgamiento definitivo.447
Calderén va mds alld y critica la tesis de la homogeneidad pero no-
identidad de las medidas cautelares respecto de la ejecucion forzosa.
Esta autora considera que al hablar el legislador espanol de “asegurar la
efectividad” de la sentencia, dicha efectividad puede garantizarse a través
de una medida no simplemente parecida sino incluso idéntica en todo o
en parte a la ejecutiva, para modificar e incluso innovar el mundo exterior
con el fin de que la resolucién despliegue toda su eficacia, con lo cual se
estard dentro del cumplimiento estricto de la funcién encomendada,
siempre y cuando se respeten a todo evento la concurrencia de los
presupuestos y caracteristicas exigidos por la Ley448,

mérito del asunto, impedirfa al juez de la causa un pronunciamiento sobre el fondo...”
“... Por esta razon es que el Juez de comercio tiene limitadas sus atribuciones de
intervencitm denuro de las sociedades, y en ningdn caso puede, medianie una
decision cautelar ni aln definitiva, en un procedimiento de nulidad de asamblea o
por irregularidades en la administracion suplir las funcidnes de la asamblea, como
organo encargado de discutir, aprobar o modificar el balance gue presenten los
administradores y de removerlos y designarlos entre otras...”
Tal criterio también ha sido acogido por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en sentencia de 3 de diciembre de 1.999 (caso K. 5. Gudino contra
Federacion Venezolana de Canotaje), segin la cual al acordar la medida cautelar
innominada solicitada, ordenando a la Federacion Venezolana de Canotaje expedir
al quejoso en amparo licha deportiva como atleta del Estado Miranda, se estaria
resolviendo la materia que constituye el fondo de la cuestion principal planteacla,
vale decir, su presunta pertenencia a la Asociacion de Canotaje del Estado Miranda,
lo que constituiria un adelantamiento indebido de la sentencia delinitiva i limine
litis (Apud. RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cit.. N° 160. p. 151).

446  GRECO FILHO, Vicente. Oh. Cit. p. 89.

447  LACERDA, Galeno. Ob. Cit. p. 87.

448  CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Ob. Cit, p- 61y 7L
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En conclusion, si finalidad inherente a toda funcién cautelar es
asegurar la efectividad del contenido sentencial, como parte integrante
que es de la tutela judicial efectiva del art. 26 de la Constitucién venezolany,
conduce a consecuencias ilégicas o inicuas limitar los efectos cautelares
a una, valga la extrapolacién, capitis diminutio frente a la probable
decision sobre el fondo, ya que por su propia naturaleza la amenaza de
eventos dafiosos en muchas ocasiones resulta mds inminente y peligrosa
durante el propio proceso, situacién estd que debe controlar la funcién
cautelar, tanto es asi que actualmente resulta permisible, a nivel del derecho
comparado, utilizar la técnica de la anticipacién a fin de evitar la
consumacién del dano.

7. El problema de los poderes publicos, del abuso de poder y de la
usurpacion de funciones en sede cautelar

Rond6n®® se hace la interrogante sobre si a través de una cautelar
atipica puede el juez obligar a un 6rgano publico a abstenerse de ejercer
o a proceder al ejercicio de una funcién publica propiamente dicha. En
su opinion el Juez no puede ordenar a la Administracién o demds poderes
pablicos en general que dicten una norma o que la deroguen, mas si
puede inaplicarla a los recurrentes, incluso cuando sean numerosos, no
asi cuando se trata de una disposicién general que ordene la adopcién
de una norma de conducta aplicable a toda la comunidad, pues en tal
caso se estard penetrando en la nocién de funcién y lesiondndose los
intereses que corresponden a los restantes miembros de la sociedad. Por
Su parte, nuestra Sala de Casacion Civil en la sentencia del 19 de julio de
19950 ha diferenciado la usurpacién de funciénes no conferidas por la
ley del abuso de poder por incompetencia, ratificando sentencias del
ano 1989 y de enero de 1995:

Hay usurpacion de funciénes cuando un érgano en ejercicio de una
rama del Poder Publico realiza funciénes que le corresponden a otro
organo distinto en ejercicio de otra rama del Poder Publico. Existe
abuso de poder, por incompetencia, cuando un érgano del Poder
Judicial se extralimita en el ejercicio de sus atribuciones o realiza

449 RONDON DE SANSO, Hildegard. Ob. Cit. p. 329.
450  Apue. PIERRE TAPIA, Oscar. Ob. Cit. 1995. N° 7. p. 108,
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actuaciones para las cuales no estd autorizado, pero sin invadir
atribuciones conferidas a otros 6rganos distintos de la rama del Poder
Judicial.

La misma sentencia encara como un caso de abuso de poder por
incompetencia la lesion flagrante mediante una medida innominada de
derechos subijetivas de cardcter constitucional como, por ejemplo, los
derechos laborales. !

Otra sentencia de la Sala de Casacién Civil, la del 30 de marzo de
1995, asimil6, en cambio, a la usurpacion de funciones, el caso en que
un Tribunal de Primera Instancia, por via del poder cautelar, prohibié la
ejecucién de una medida cautelar dicrada por un Tribunal distinto también
de Primera Instancia, anulando la efectividad de las mismas, en detrimento
de los derechos constitucionales referentes al derecho a la defensa y al
debido proceso. El fundamento de tal decision lo podemos encontrar en
una sentencia de la Sala de Casacién Penal del 23 de febrero de 199992
conforme 2 la cual “(...) hay usurpacién de funciénes, no sélo cuando se
invade los limites de los demds poderes (Legislativo y Ejecutivo), sino
también, entre autoridades de la misma naturaleza, lo cual se puede
manifestar invadiendo funciénes en razén de la materia, de la cuantia,
del territorio o, simplemente, de jerarquia”.

En Brasil, por otra parte, tanto Theodoro Junior*™ como Greco
Filho?5% admiten expresamente que las medidas innominadas no pueden

violar Ja cosa juzgada. El primero de los nombrados aclara que no se,

permite la suspension de la eficacia o0 la ejecutoriedad de una sentencia
u otro proveimiento judicial de mérito pues ello violentaria el principio
que impide al juez decidir nuevamente cuestiones ya decididas y ofenderia
la garantia de intangibilidad de la cosa juzgada. Por otra parte, en Italia
Enrico Redenti ha advertido, que “en ocasiones, en la prictica, se ha
intentado v en acasiones también obtenido la aplicacion del art. 700
contra las consecuencias, respecto de los terceros (o hasta respecto de
las partes mismas), de providencias judiciales ejecutivas o constitutivas,

=

Ihidem. p. 104.

Aptid, PIERRE TAPIA, Oscar. Gb. Cit. 1999. N° 2. p. 57.
THEODORQ JUNIOR, Humberto. Ob. Cit. p. 109.
GRECO FILHO, Vicente. Ob. Cit. p. 89,
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pero nos parecen casos sumamente discutibles, cuando no sean
abiertamente aberrantes (...)"433,

La Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia se
ha pronunciado al respecto en sentencia del 27 de abril de 1993436.

se observa que si bien la norma citada permite se autorice o prohiba la
gjecucion de determinados “actos”, esta autorizacién o prohibicién se
contrae a actos de las partes cuando exista temor de que una de ellas
pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de la
otra, pero nunca puede extenderse tal aplicacién a suspender o prohibir
la ejecucion de una decision judicial firme, pues €sta solo es suspendible
por motivos que, expresa y directamente, prevea la ley, En efecto, la
ejecucion de una decision judicial firme - que es lo pedido- no puede
suspenderse sino por los motivos que establezca la Ley (v.g. acuerdo
de las partes; tercerias; amparo constitucional; supuestos contemplados
en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil, ete.), mis no por
la via de una medida cautelar, que no esté expresamente establecica
en una disposicién legal.,

La violacién del principio de intangibilidad de la cosa juzgada
mediante una medida atipica la calificamos, entonces, como un abuso de
poder por incompetencia segin los conceptos explanados.

Podemos concluir afirmando, que las instituciones del abuso de
poder por incompetencia y la usurpacién de funciénes constituyen dos
fuentes de limitacién a la discrecionalidad del juez en materia cautelar.

8. La remision a principios del derecho

Theodoro Junior afirma que la mayor limitacién al arbitrio del juez,
en materia de poder cautelar, se localiza en el requisito de la necesidad,
pues solo la medida realmente necesaria, dentro de los objetivos propios
de la tutela cautelar, es la que debe ser deferida. 437 A su vez, Lacerda nos
habla de la prudencia como limite a la discrecionalidad del juez, pues
este debe ponderar con equilibrio, las exigencias contrastantes de las

455  REDENTIL, Enrico. Ob. Cit, Tomo IL. p. 284,
456 RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cit, 1993, Tomo CXXV. p. 379
457  THEODORO JUNIOR, Humberto, Ob. Cit, p. 108.
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partes con el interés de la administracién de justicia, siempre incito en
las providencias cautelares.® A manera de ejemplo, en Venezuela los

Jueces deben limitar las medidas preventivas a los bienes que sean

estrictamente necesarios para garantizar las resultas del juicio (art. 586
del Cédigo de Procedimiento Civil). Opina la doctrina que tal limitacion
sejustifica en las acciones patrimoniales de condena porque la satisfaccion
del crédito del demandante, en el supuesto de que se negare a cumplir
voluntariamente con la sentencia el demandado, se obtiene mediante la
venta en subasta de tales bienes dentro del procedimiento de ejecucion
de las sentencias definitivamente firmes. 5

Siendo que consideramos las medidas atipicas procedentes no solo
respecto de pretensiones de condena sino también en aquellas constitutivas
y/o de mero acertamiento, spodemos sostener que la aplicacion de la
restriccion esbozada se extiende también a estos ultimos tipos de
pretension? El principio inmerso en el precepto mencionado es el de la
proporcionalidad, el cual, segln asienta Karl Larenz, implica que “C...) la
intervencién en un bien juridico y la limitacién de la libertad no pueden
ir mas alld de lo que sea necesario para la proteccioén de otro bien o de
un interés de mayor peso, que entre los varios medios posibles hay que
elegir el ‘mas moderado’, que el medio empleado y los inconvenientes
unidos a ello para el interesado no pueden ser excesivos en relacion con
los fines justificados a que se aspira.” 460

Conforme a los criterios del Tribunal Constitucional Federal
alemdn®! el principio de proporcionalidad tiene por finalidad llevar a
cabo una ponderacién ajustada de los intereses a proteger, esto es, del
campo de proteccion de los derechos fundamentales, por un lado, y de
los intereses dignos de defensa, por el otro, ya que “los medios de
intervencion tienen que ser adecuados a los objetivos del legislador y
que no pueden resultar excesivos para el particular” (BVerfGE, 17, 314).962

458 LACERDA, Galeno. Ob. Cit. p. 89,

459 DUQUE CORREDOR, Romin José. Ob, Cit. p. 183,

460 LARENZ, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Tr. Luis Dicz-Picazo.
Madrid. Ed. Civitas. Reimpresion. 1993, p. 144,

461 Ibidem. p. 144-145.

462 La Sala de Casacion Penal del midximo tribunal venezolano se ha pronunciado
sobre el principio de porporcionalidad en la sentencia N° 070 del 26 de febrero de
2003, en los siguientes términos: “En la Constitucion de la Repdblica Bolivariana de
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En consideracién, entonces, a estar sustentada en la vigencia del dd
principio general de proporcionalidad como “prohibicion de la cig
excesividad”, podemos sostener ¢ue la limitacién a los bienes necesarios o
impuesta a las medidas cautelares por imperio del art. 586 del Codigo de
Procedimiento Civil, resulta aplicable en el supuesto de las medidas
innominadas, no solo a las pretensiones de condena, sino también mutatis
mutandis a los procesos con eventuales sentencias constitutivas y e
declaracion de simple o de mera certeza. Por otra parte, segun el art. 587
eiusdem, toda medida cautelar debe ejecutarse sobre bienes que sean
propiedad de aquel contra quien se libra, pues cuando la medida se
ejecuta sobre bienes ajenos faltaria la instrumentalicad®3, excepcion hecha
de los casos de secuestro (art. 599), que puede recaer sobre bienes del
que este poseyendo, aunque no sea su propietario.

Una interpretacién adecuada del art, 23 del Cédigo procesal puede
generar una aplicacién de tales principios dentro del proceso civil. Asi la
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sentenciado el
20 de abril de 1989 464,

la discrecionalidad no significa arbitrariedad; antes bien, constituye el

ejercicio de una jurisdiccién ahora marcada por la equidad. Y con el L
fin de que no se desnaturalice o invalide la intencién del legislador, la del pre
- general
T : I justicia

Venezuela en varias disposiciones, donde se hace referencia la justicia se acoge el
principio de la proporcionalidad: en el articulo 2, cuando se refiere a que ‘Venezuela exceler
se constituye en un Estado democritico y social de Derecho y de Justicia...' El debe ¢
concepto de Justicia estd inspirado en todas las Constituciones del Mundo en la ya ejempl
senalada cldsica definicion de lo que se entiende por Justicia, en donde aparece asi con
como elemento indispensable el principio de la proporcionalidad como un elemento exceda

supra constitucional reconocido universalmente; en los articulos 19 y 20 donde se
garantiza el goce y ejescicio de los derechos humanos, en su mads amplia concepeitn
conforme a éste dltimo articulo, siendo precisamente el principio de la
proporcionalidad un derecho inherente a la persona humana; en el articulo 26,
donde se senala expresamente: ‘el Estado garantizard una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa
y expedita...' La equidad es sinénimo de Justicia que en su concepto mds acabado
y en sentido distributivo le da a cada cual lo que le corresponde acude al principio
de la proporcionalidad en la forma de repartirse las recompensas y los castigos”
(Disponible en: http://www.tsj.gov.ve).

463 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo. Ob. Cit. Tomo V. p. 334,

464 RAMIREZ Y GARAY. Ob. Cit. 1989, Tomo CVIIL p. 344-345.
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doctrina actualmente vigente de la Corte, permite controlar jurisdic-
cionalmente en la Alzada el fundamento de legalidad, que no es otro
sino la regla general de permision que contempla el articulo 23 del
Cédigo de Procedimiento Civil, Por otra parte, segin la doctrina
moderna, un buen uso del poder discrecional significaria, que si bien
al Juez se le otorgan posibilidades diferentes para que actie, esa
Autoridad debe escoger la alternativa que sirva mejor a los objetivos
para los cuales la discrecionalidad fue concedida. Es la llamada (SIC)
fundamento de legitimidad o fundamento de legalidad material del
acto discrecional.

)

Por consiguiente, justamente porque el poder discrecional no supone
la reglamentacion anticipada de las condiciones materiales del ejercicio
dle la competencia, es por lo que deben existir controles para determinar
si la Autoridad competente ha procedido conforme a lo que el
ordenamiento juridico quiere; y esa es la razon por la cual la doctrina
moderna expresa que es la ‘racionabilidad’ el limite axiolégico de la
competencia discrecional, en el sentido de que toda decisién, basada
en el criterio discrecional del juez, debe ser razonable, y cuando
efectivamente lo es, se considera que la Autoridad competente ha
hecho buen uso de su poder.

La remision que en dltima instancia se hace a los conceptos generales
del proceso cautelar (necesidad y provisoriedad) y a los principios
generales del derecho (prudencia, racionabilidad, legitimidad, logica,
justicia, igualdad y proporcionalidad) se deben basar, como lo prevé la
excelente sentencia antes citada, en el art. 23 del Codigo adjetivo y se
debe concatenar con los demds principios legales especificos, como por
ejemplo el de la suficiencia cautelar previsto en el art. 586 ejusdem, para
asi conformar un sistema de valoracién eficaz por virtud del cual no se
exceda el juez en el ejercicio de su poder cautelar general.
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8. Reforma de la demanda y de la contestacién de la demanda.

9. Otras diligencias o actividades probatorias ancitipadas.

10. Continuacidn del procedimiento maritimo,

11. Pruebas antes del inicio del proceso con asistencia judicial,

12, Materializacidn de pruebas sin presencia del operador de justicia.

13. Otras facultades probatorias del Juez Maritimo. Pruebas en seguncdla instancia.
Sistema de valoracién de pruebas.

1. LAS PRUEBAS EN EL MARCO DEL PROCEDIMIENTO ORAL CONTENIDO EN EL
Coépico pe Procepimiento CiviL

El proceso oral contenido en el Cédigo de Procedimiento Civil,
como todos lo procesos jurisdiccionales contenidos en el citado Codigo
y en las diversas Leyes de la Republica, atraviesa por tres fases o etapas
claramente determinadas, como lo son la alegatoria, probatoria y decisoria,
donde cada una incide profundamente en la otra, siendo imposibles
desligarlas.

En la segunda de estas fases o etapas del proceso, como lo es la
etapa probatoria, las partes van a desplegar su actividad procesal probitica
destinada a demostrarle al decisor su verdad, los extremos de hecho o de
excepcion en que fundamentan la demanda o la contestacion, etapa ésta
que atraviesa a su vez por varios escenarios, como lo son la proposicion
o promoci6n de las pruebas, asi como su enunciacién en los casos que
se expresardn mas adelante, la oposicion a la admisién de las pruebas, la
admision de las pruebas y la evacuacion o materializacién de las pruebas.

En esta oportunidad pretendemos abordaremos esta segunda fase
o etapa del proceso en el marco del procedimiento oral contenido en el
Libro Cuarto, Titule XI, Capitulo I del Cédigo de Procedimiento Civil, a
cuyo efecto, consideramos pertinente, hacer previamente un recortido
por el procedimiento estipulado en este instrumento para asi adentrarnos
al andlisis de los momentos probiticos y de los medios de prueba que
pueden utilizarse para la demostracion de los hechos controvertidos.

El proceso oral contenido en los articulos 859 y siguientes del
Cédigo de Procedimiento Civil, tal como lo norma el articulo 860 ejusdem,
se encuentra orientado por los principios de oralidad, brevedad,
concentracion e inmediacion, circunstancia esta que hace que el mismo
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se halle en sintonfa con los postulados constitucionales contenidos en
los articulos 26 v 257 de nuestra Ley fundamental, siendo que su dmbito
de aplicacidn, tal como lo regula el articulo 859 Ibidem, serd para aquellos
procesos que en atencidn a la cuantia no excedan de doscientos cincuenta
mil bolivares (Bs. 250.000,00), circunstancia esta que en la prictica y en
los actuales momentos hace inoperante el procedimiento en cuestion,
ello no obstante al hecho que existen recientes leyes, como Jo son el
Decreto con Fuerza de Ley del Procedimiento Maritimo y el Decreto con
Fuerza de Ley de Trinsito y Transporte Terrestre, donde en sus articulos
8°y 150 respectivamente, para la tramitacion de los procedimientos en
materia maritima y para hacer efectiva la responsabilidad civil derivada
de accidentes de trdnsito en los cuales se hayan ocasionado dafios a
personas o cosas, se remiten al procedimiento oral contenido en el Codigo
de Procedimiento Civil.?

Pero debe destacarse, que la limitacién de la fijacion de la cuantia
para la aplicacion del procedimiento oral contenido en el Cédigo de
Procedimiento Civil, fue dejada sin efecto por el articulo 119 de la Ley
Orginica del Poder Judicial,? conforme al cual, el Consejo de la Judicatura

(39

Izualmente, el articulo 880 del Codigo de Procedimiento Civil, autoriza al Ejecutivo
Nacional en Consejo de Ministros y mediante Resolucicén, a4 modificar la cuantia y
las materias a las cuales se les aplicard el procedimiento oral en estudio, lo cual se
traduce, en que en un futuro y en acatamieno a los postulados constitucionales
contenidas en los articulos 26 v 257 de la Ley fundamental, donde se exige la
adopcién de procedimientos orales, ¢l procedimiento oral contenido en la Ley
Adjetiva Civil podrd aplicarse a aquellos procesos que segtin la materia y la cuantia
determine o senale el Ejecutivo Nacional,

No obstante a lo anterior, esta facultad del Ejecutivo Nacional, conforme a lo previsto
en la Ley Orginica del Poder Judicial, fue atribuida al extinto, corrupto e ineficaz
Consejo de la Judicatura, el cual desapareciera con motivo del proceso constituyente
de 1.999, por decreto de la Asamblea Nacional Constituyente y cuyas funciones
fueran atrihuidas a 1a no menos corrupla, incapaz ¢ ineficaz Comision de Emergencia
Judicial, quien a su vez fuera suplantada por la igualmente corupia, incapaz €
ineficaz Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, quienes
supuestamente tuvieron por objeto la reforma —desforma- del Poder Judicial,
Actualmente el Tribunal Supremo de Justicia, quien asumio el gobierno y
administracion del Poder Judicial, es quien tiene la facultad contenida en el aniculo
880 del Cadigo de Pracedimienta Civil,

3 La Ley Orgianica del Poder Judicial fue publicada eén Gaceta Oficial N° 5.262

Extraordinaria, de fecha 11 de Septiembre de 1,998, y enuaria en vigencia el 1° de
Julio de 1,999,
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quedaba autorizado para que en el plazo de un ano, desde la publicaciéon
de la Ley, determinare mediante resolucion, las Circunscripciones Judiciales
y los tribunales en que entrarian en vigencia las disposiciones del
procedimiento oral, asi como su aplicacién extensiva a las materias que
considerare conveniente, sin consideracién de la cuantia.®

En funcién de la materia, tal como lo norma el citado articulo 859
de la Ley Procesal Civil, serd aplicable el procedimiento oral en log
siguientes casos:

- Cuando la controversia verse sobre derechos de crédito u
obligaciones patrimoniales que no tengan un procedimiento especial
contencioso previsto en la parte primera del Libro Cuarto de este Codigo.?

- Cuando se trate de asuntos contenciosos del trabajo que no
correspondan a la conciliacién ni al arbitraje, y las demandas por accidentes
de trabajo.?

- Cuando se trate de demandas de trinsito.”

- Cuando se trate de demandas que por disposicion de la ley o por
convenio de los particulares, deban tramitarse por el procedimiento oral®

S

Ni el Consejo de la Judicatura, ni la Comision de Emergencia Judicial, ni la Comisidn
de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, ni el Tribunal Supremo
de Justicia, han sefalado las Circunscripciones Judiciales, los Tribunales y las
materias a las cuales se les aplicard el procedimiento oral contenido en el Cadigo
de Procedimiento Civil,
5 Siendo que el Cadigo de Procedimiento Civil regula los procedimientos especiales
ejeculivos para tramitar jas pretensiones que tengan por objeto derechos de créditos
u obligaciones patrimoniales, como lo son los casos de la via ejecutiva, ¢l
procedimiento intimatorio, la ejecucion de créditos fiscales, la ejecucion de prenda,
la ejecucion de hipoteca y la rendicion de cuentas, procedimientos éstos por demis
escritos que van contra los postulados contenidos en los articulos 26 y 237
Constitucionales, se hace pricticamente inoperante el procedimiento oral en estudio.
6 En relacidn a esta clase de asuntos contenciosos en materia del trabajo, los mismos
tienen su procedimiento oral contenido en la novedosa Ley Orginica Procesal del
Trabajo.
El articulo 150 del Decreto con Fuerza de Ley de Trinsito y Transporte Terrestre,
remite al procedimiento oral contenido en el Cédigo de Procedimiento Civil, par
tramitar las reclamaciones que se presenten con ocasion a la responsabilidac civil
derivada de accidentes de transito en los cuales se hayan ocasionado danos i
PETSONAs O Ccosas.
8 Tal es €l caso de los procedimientos en materia de trinsito y maritimos,
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No obstante a lo anterior, en funcion de la materia, conforme a lo
previsto en el articulo 119 de la Ley Orginica del Poder Judicial, el Tribunal
Supremo de Justicia, quien absorbiera las funciones que en su oportunidad
correspondieran al extinto Consejo de la Judicatura, Comision de
Emergencia Judicial, Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial, tiene la facultad de extender la aplicacién del
pocedimiento oral a las materias que considerare conveniente, lo cual
conlleva a que la norma contenida en el citado articulo 859 del Codigo
de Procedimiento Civil, pricticamente haya quedado derogado por el
contenido de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

2. INICIO DEL PROCESO. PRUEBAS EN LA DEMANDA

El procedimiento oral contenido en el Codigo Procesal Civil,
conforme a lo normado en el articulo 864, comienza por una demanda
escrita que deberd cumplir con los requisitos contenidos en el articulo
340 del Codigo de Procedimiento Civil, a la cual el accionante deberd
acompafiar toda la prueba documental de que disponga y que contenga
la demostracion de los hechos constitutivos de su pretension, asi como
la mencién del nombre, apellido y domicilio de los testigos que rendirdn
declaraciones en el debate oral, sin lo cual no se le admitirdn después,
salvo que se trate de instrumentos piblicos y se haya identificado en el
libelo de demanda, la oficina donde se encuentre.

En este sentido el citado articulo 864 del Codigo de Procedimiento

Civil expresa:

El procedimiento oral comenzard por demanda escrita que debera
llenar los requisitos exigidos en el articulo 340 de este Cadigo. Pero el
demandante deberd acompanar con el libelo toda la prueba docu mental
de que disponga y mencionar el nombre, apellido y domicilio de los
testigos que rendirin declaracién en el debate oral. Si se pidieren
posiciones juradas, €stas se absolverdn en el debate oral.

Si el demandante no acompafare su demanda con la prueba
documental, y la lista de los testigos, no se le admitirin después, a
menos que se trate de documentos puablicos y haya indicado en el
libelo la oficina donde se encuentran.

[
iy




HumpserTo EnriQUE TERCERO BELLO TABARES

De la norma antes transcrita puede observarse claramente, que el
accionante tiene la carga de aportar junto al libelo de la demanda, toda la
prueba documental —instrumental- de que disponga, bien sean estos de
caracter publico o privado —simples, reconocidos o tenidos legalmente
por reconocidos-, sean o no fundamentales, lo cual se traduce en que no
tiene aplicacion el contenido del ordinal 6° del articulo 340 del Codigo
ce Procedimiento Civil, todo —consideramos- con el objeto de garantizar
al demandada el cabal ejercicio de su derecho constitucional de la defensa,
pues como se sefialara en otra oportunidad,? el demandado enfilari sus
defensas a enervar los efectos que se desprendan de los instrumentos
acompanados por el actor junto a la demanda.
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No obstante a lo anterior, en caso de tratarse de la prueba
instrumental publica, podra el accionante no acompanarla junto con el
libelo de la demanda, siempre en la medida que senale la oficina en que
se encuentre, circunstancia esta que encuentra su fundamento en el articulo
434 del Codigo de Procedimiento Civil, y que en todo caso no exime al
pretensionante de aportar a los autos la prueba instrumental publica que
demuestre sus extremos de hechos controvertido, sino que lo exime de
acompanarla junto al libelo de la demanda, caso en el cual, consideramos
que el instrumento publico podrd aportarse en cualquier estado y grado
de la causa, tal como lo permite el articulo 435 ejusdem.
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Ahora bien, obsérvese que conforme al contenido de la norma en
comento, el accionante se encuentra en la obligacion de acompanar junto
a la demanda toda la prueba documental de que dispornga, circunstancia
esta que nos motiva a pensar que si para el momento de la presentacion
de la demanda el accionante no dispone de alguna prueba instrumental,
bien sea esta de cardcter publica o privada simple, reconocida o tenida
legalmente por reconocida, podrd aportarse al proceso en la etapa
probatoria, en la oportunidad de proponer o promover las pruebas como
se verd posteriormente, de ser de cardcter privado o en cualquier estado
o grado del proceso de ser de cardcter publico, conforme a lo normado
en el articulo 435 de la Ley Adjetiva Civil; no obstante a lo senalado, esta
circunstancia también se presentaria en los casos del articulo 434 Ejusdem,
en el sentido que si los instrumentos son de fecha posterior a la
presentacion de la demanda o que siendo de fecha anterior, apareciera

Pero si bie
Procedimiento Civ
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9 Humberto Enrique Tercero Bello Tabares. Tratado de Derecho Probatorio. Tomo [, 10  Diccionario Lard
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que el accionante desconocia su existencia, podrin aportarse los mismos
en la oportunidad de proposicién de las pruebas, de ser privados o en
cualquier estado o grado del proceso, de ser de cardcter piblico, conforme
a lo previsto en el ya mencionado articulo 435 Ibidem, todo en el entendido
—consideramos- que para estos casos de excepcion el accionante debera
demostrar que efectivamente para el momento de la presentacion de la
demanda no disponia de los instrumentos que se aporten posteriormente
al proceso, o que los desconocia, ya que de los contrario, deberian ser
declarados inadmisibles por el operador de justicia, en funcién de su
extemporaneidad, pues la regla general es que si el accionante para el
momento de la presentacion de la demanda, dispone de la prueba
instrumental, salvo el caso del instrumento publico —donde debe senalarse
la oficina donde se encuentre- deberd preclusivamente aportarlo a la
demanda, sin lo cual no se le admitird después.

Igualmente, el accionante se encuentra en la obligacion de
mencionar en su libelo de demanda, el nombre, apellido y domicilio de
los testigos que rendirdn declaracion en el debate oral, esto es, la lista de
festigos que depondrin en su oportunidad respectiva, como lo es la
audiencia o debate oral o probatorio, sin lo cual no se le admitirdn después;
no obstante y conforme a lo forma como se encuentra redactada la norma,
consideramos que el legislador no le impone al accionante la obligacién
de proponer o promover formalmente en el libelo de la demanda la
prueba testimonial, sino solo le indica que debe mencionar a las personas
que traerd al proceso para deponer sobre hechos controvertidos, por lo
que en realidad no se trata de una proposicion formal del medio probitico
sino de una mencion de los testigos, dado que en todo caso, si el legislador
hubjese querido que en el libelo de la demanda se promoviera
formalmente la prueba testimonial, no hubiera utilizado la palabra
mencionar, la cual por demas debe entenderse como citar, aludir o decir
el nombre de una persona o cosa,t?

Pero si bien el legislador en el articulo 864 del Cédigo de
Procedimiento Civil, le indica al accionante que debe mencionar en el
libelo de la demanda el nombre de los testigos que declararin en la
audiencia oral, lo cual como se expresara no encuadra en una proposicion
o promocién formal de la prueba testimonial, pues de lo contrario se

10 Diccionario Larousse. 2.001.




HumperTo EnriQue TERCERO BELLO TABARES

tendria que identificar el objeto de la prueba, esto es, sefialar los hechos

sobre los cuales depondrian los testigos, no entendemos el motivo, la
razOn © la circunstancia por la cual si no se mencionan los referidos
testigos, no se le admitirin después,

Piénsese por un momento que sucederia si el accionante mencionara
tres testigos y como consecuencia de los hechos de excepcién expuestos
en la contestacién de la demanda, fuera necesario la proposicién de
testigos diferentes a los mencionados en la demanda.

Ante esta circunstancia y conforme a una interpretacion gramatical
de la norma que comentamos, tendria necesariamente que concluirse
que los testigos que se propusieran con posterioridad a la demanda y su
contestacion, no serian admitidos, circunstancia esta que abiertamente
lesionaria el derecho constitucional de la defensa de las partes, consagrado
en el articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como el derecho de acceder a las pruebas, pues se estaria
limitando a las partes la utilizacién de los medios probiaticos para demostrar
sus extremos de hecho controvertido.

Pero no obstante a lo senalado, resulta totalmente incongruente e
ilogico que la oportunidad para la proposicién de la prueba testifical sea
en el libelo de la demanda, pues para ese momento, si bien el accionante
sabe cuales son los extremos de hecho que debe demostrar para ver
coronada con €xito su pretension, su actividad probatoria a ejecutar
dependerd de la conducta que despliegue el demandado al momento de
producir su contestaciéon de la demanda, asi como de los hechos de
excepcion que exponga en esa oportunidad, lo cual se traduce, en que
como consecuencia de la estrategia procesal que realice el demandado
al momento de descargar sus defensas, el accionante tendrd que seguir
con el plan trazado o por el contrario tendrd que elaborar un nuevo
mapa procesal probdtico para demostrar sus extremos de hecho.o enervar
los alegatos expuestos por el demandado.

Consideramos que limitar la proposicién de la prueba testimonial
a la oportunidad de la presentacién de la demanda, lesiona abiertamente
el derecho constitucional de la defensa, lo cual nos motiva a expresar,
que cuando el legislador en el articulo 864 del Cédigo de Procedimiento
Civil, le indica al accionante que deberd mencionar los testigos que
declararan en la audiencia oral, no le estd imponiendo preclusivamente
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la obligacion de proponer o promover formalmente la prueba, solo el
deber de mencionar los testigos que utilizard, con el objeto de evitar
sorpresas en el proceso —falta de probidad y lealtad procesal-, en el
sentido que el demandado tenga conocimientos de los sujetos que podrian
comparecer al proceso a declarar sobre hechos controvertidos, pues en
todo caso, insistimos que el legislador no impone la obligacién de
proponer la prueba sino de mencionar los testigos, lo cual conlleva a
que perfectamente puedan promoverse en la oportunidad de la
proposicion de las pruebas, testigos diferentes a los indicados en la
demanda, ello en resguardo —como se dijo— del derecho constitucional
de la defensa.

Otro medio probdtico que puede proponerse en el libelo de la
demanda, es la prueba de confesion provocada o posiciones juradas, las
cuales serfan absueltas al momento de la audiencia o debate oral.

Pero con ocasién a la prueba de confesion provocada o posiciones
juradas propuesta en el libelo de la demanda, seria interesante
preguntarnos, si el accionante tendria que identificar el objeto de la prueba,
esto es, senalar cuales serian los hechos controvertidos sobre los cuales
recaeria la prueba propuesta, ello conforme al criterio sostenido por la
doctrina y por la jurisprudencia patria.t!

Si bien la jurisprudencia ha venido expresando que el proponente
de la prueba debe identificar el objeto de la misma, consideramos que
en materia de confesién provocada o posiciones juradas promovidas en
el libelo de la demanda, ain cuando el accionante de antemano sabe
cuales son los extremos de hecho que debe probar, seria ilogico exigirle
al promovente el requisito de la identificacién del objeto de la prueba,
pues para el momento de la proposicién de la misma, al no haberse
producido la contestacion de la demanda y al no estar trabada la litis,
serfa prematuro fijar o definir el objeto de la prueba, dado que como
consecuencia de los hechos que se expusieren en la contestacion de la
demanda, el accionante podria modificar el objeto original de la prueba
de confesion provocada.

11 Criterio que sustentiramos en el tomo I de nuestro “Tratado de Derecho Probatorio”
al cual remitimos al lector y que igualmente ya fuera acogida por la Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia de fecha 16 de Noviembre de
2.001, con ponencia del Magistrado Franklin Arrieche G., en el juicio de Cedel
Mercado de Capitales C.A., contra Microsoft Corporation.
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En este sentido, nos inclinamos en sostener que la identificacién
del objeto de la prueba no puede exigirse cuando se trate de confesién
provocada propuesta en el libelo de la demanda.l?

3. ADMISION DE LA DEMANDA. PRUEBAS EN LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA. CONFESION FICTA

Siguiendo con el estudio del procedimiento oral, encontramos que
presentada la demanda, el Tribunal debe proceder a su admisi6n, sienda
el caso que la ley no sefala oportunidad o lapso alguno para producir la
misma, lo cual conlleva a que deba aplicarse el contenido del articulo 10
del Codigo de Procedimiento Civil, a cuyo efecto, el Tribunal tendra tres
(3) dias de despacho siguientes a la consignacion en autos de los recaudos
correspondlientes, para pronunciarse sobre la admisién de la demanda,
donde deberd analizar los requisitos a que se refiere el articulo 341
ejusdem.

Admitida la demanda, se ordenara la citacién de la parte demandada,
en la forma ordinaria, esto es, mediante la forma establecida en el articulo
218 del Cdédigo de Procedimiento Civil —citacion personal mediante
compulsa—a fin de que comparezca al Tribunal dentro de los veinte (20)
dias de despacho siguientes a la constancia en autos de su citacién, para
que conteste la demanda o ejerza las defensas que a bien tenga, conforme
a lo previsto en el articulo 865 ejusdem, que dispone:!'3

Llegado el dia fijado para la contestacion de la demanda segin las
reglas ordinarias, el demandado la presentard por escrito v expresard

12 Pensar lo contrario podria llevarnos al absurdo de sostener, que si el accionante
identifico el objeto de la prueba en el libelo de la demanda y como consecuencia
de la contestacion, se fijaren como controvertidos nuevos hechos, ¢l accionante no
podria formular posiciones fuera de los hechos que hubiera fijado o identificado
en la demanda.

12 El Profesor Abdén SANCHEZ NOGUERA, en su obra “Manual de Procedimientos
Especiales Contenciosos”, considera que la contestacién de la demanda es para un
dia determinado, esto es, para el dia vigésima de despacho siguiente o que conste
en aulos la citacion de la parte demandacla. Este criterio no lo compartimos, dado
que la norma contenida en el articulo 865 del Cédigo de Procedimiento Civil,
expresamente remite a las normas del proceso ordinario conforme a las cuales, la
contestacion es en un plazo vy no en un término.
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en ella todas las defensas previas y de fondo que creyere conveniente
alegar.

El demandado deberd acompanar con su escrito de contestacidn, toda
la prueba documental de que disponga y mencionar el nombre, apellido
y domicilio de los testigos que rendirin declaracién en el debate oral.
Si el demandado no acompanare su contestacién con la prueba
documental, y la lista de los testigos, no se le admitirin después, a
menos que se trate de documentos publicos y haya indicado en el
escrito de contestacion la oficina donde se encuentran.™

La contestacion de la demanda en el procedimiento oral sera escrita
y en ella se expresardn tanto las defensas previas como de fondo que
creyere conveniente el demandado, lo cual se traduce que el ejercicio de
las defensas es en forma acumulativa.

En esta oportunidad —contestacién de la demanda— el demandado
deberd acompanar a su escrito de contestacion toda la prueba documental
~instrumental- de que disponga y deberd mencionar el nombre, apellido
y domicilio de los testigos que depondran en el debate o audiencia oral,
sin lo cual no se le admitirdn después, salvo que se trate de la prueba
documental —instrumental— publica y se haya indicado la oficina donde
se encuentre, circunstancia esta de la cual se desprende que en materia
probatoria se trata por igual al accionante y accionado, por lo que nos
remitimos a los comentarios anteriores.

Una circunstancia que nos llama la atencién en materia probatoria,
es el efecto que produce la no contestacién de la demanda prevista en el
articulo 868 del Cédigo de Procedimiento Civil, que expresa:

Si el demandado no diere contestacién a la demanda oportunamente
se aplicard lo dispuesto en el articulo 362, pero en este caso, el

14 Obsérvese que el articulo trascrito se refiere al dia fijado para la contestacion de la
demanda, lo cual pareciera que se refiere a un término —dia fijo para que tenga
lugar el acto de contestacion de la demanda, mas a continuacion el mismo articulo
se refiere 4 que la contestacién de la demanda se hard segun las reglas ordinarias,
esto es, a la forma contenida en ¢l articulo 344 de la Ley Adjetiva Civil, que expresa
que el emplazamiento se hard para que el demandado comparezca en el plazo o
lapso de veinte (20) dias siguientes a su citacion, norma que debe concatenarse
con la contenida en el articulo 359 Ejusdem, segiin la cual, la contestacion dela
demanda podrd presentarse dentro de los veinte (20) dias siguientes a la citacion
del demandado, por lo que en realidad se trata de un lapso y no de un término.
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demandadlo deberd promover todas las pruebas de que quiera valerse,
en el plazo de cinco dias siguientes a la contestacién omitida V en su
defecto se procederd como se indica en la Gltima parte del articulo
362.

Verificada oportunamente la contestacién y subsanadas o decididas
las cuestiones previas que el demandado hubiere propuesto, el Tribunal
fijard uno de los cinco dias siguientes y la hora para que tenga lugar la
audiencia preliminar en la cual cada parte deberi expresar si conviene
en alguno o algunos de los hechos que trata de probar la contraparte,
determindndolos con claridad; aquellos que consideren admitidos o
probados con las pruebas aportadas con la demanda y la contestacién:
las pruebas que consideren superfluas o impertinentes, o dilatorias y
las que se proponen aportar en el lapso probatorio y cualesquiera
otras observaciones que contribuyan a la fijacién de los limites de la
controversia. De esta audiencia se levantard acta y se agregarin a ella
los escritos que hayan presentado las partes,

Aunque las partes o alguna de ellas no hubiesen concurrido a la
audiencia preliminar, el Tribunal hara la fijacién de los hechos y de los
limites de la controversia dentro de los tres dias siguientes por auto
razonado en el cual abrird también el lapso probatorio de cinco dias
para promover pruebas sobre el mérito de la causa, Admitidas las
pruebas, se evacuardn las inspecciones y experticias que se hayan
promovido en el plazo que fije el Tribunal tomando en cuenta la
complejidad de la prueba. Este plazo no seri superior al ordinario.
En ningin caso el Tribunal autorizard declaraciones de testigos ni
posiciones juradas mediante comisionados, fuera del debate oral.
Cualquiera que sea el domicilio de los testigos, la parte promovente
tendrd la carga de presentarlo para su declaracion en el debate oral,
sin necesidad de citacién, pero el absolvente de posiciones serd citado
para este acto sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 406,

Conforme a la norma transcrita, si el demandado no da contestacién
a la demanda o la produce extemporineamente, deberd promover todas
las pruebas de que quisiera valerse, en el plazo de cinco (5) dias —de
despacho- siguientes a la contestacién omitida, es decir, al vencimiento
del lapso de emplazamiento, y en su defecto, si la pretensién del
accionante no es contraria a derecho, se procederd a declarar la confesién
ficta dentro de los ocho (8) dias de despacho siguientes.

Como expusiéramos en otra oportunidad, la falta de contestacién
de la demanda o la contestacién extemporinea de la misma, traerd como
consecuencia que los hechos constitutivos expuestos por el actor en su
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libelo de demanda, queden amparados por una presuncion iurus tantum
de veracidad, donde el demandado, tendrd que aportar al proceso la
prueba que desvirtie la presuncion existentes sobre los hechos expuestos
por el accionante, pues de lo contrario, si la pretension accionante no es
contraria a derecho, el operador de justicia deberd declarar la confesion
ficta.

Pero como puede inferirse de la norma en estudio, el demandado
podrd, dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes al vencimiento
del lapso de emplazamiento, proponer o promover fodas las pruebas de
que quiera valerse, circunstancia esta que lo coloca en una situacion
procesal privilegiada, pues le permite aportar o traer al proceso cualquier
clase de prueba, especialmente la documental escrita o instrumental
piblica o privada, la cual conforme a lo previsto en la ya estudiada
norma contenida en el articulo 865 del Cadigo de Procedimiento Civil,
solo podia aportar al momento de la contestacion de la demanda.

En tal sentido, resulta fragmentado el principio de igualdad procesal,
cuando al accionante se le limita la aportacidn al proceso de la prueba
documental de que disponga, en ¢l momento —oportunidad preclusiva—
de la presentacion del libelo de la demanda —salvo las excepciones antes
expresadas—y al demandado que no da contestacion a la demanda se le
permite aportar la prueba documental —instrumental— ptiblica o privada
dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho siguientes al vencimiento
del lapso de emplazamiento.

Obsérvese que conforme a lo dispuesto en el articulo 865 de la Ley
Adietiva Civil, la oportunidad procesal para que el demandado aporte la
prueba instrumental publica o privada, serd en la contestacion de la
demanda, por lo que al permitir el operador de justicia, que el demandado
que no dio contestacion a la demanda, pueda aportar cualquier clase de
pruebas, dentro de las cuales podrian incluirse la instrumental, se crea
un verdadeso privilegio procesal contrario al contenido del articulo 21
Constitucional, lo cual nos llevaria al absurdo de afirmar que el demandado
que no da contestacion a la demanda estaria ~probatoriamente hablando-
en mejor posicién que si hubiera dado contestacion a la demanda.

En todo caso, con el objeto de mantener y dar cumplimiento al
postulado constitucional conforme al cual todos somos iguales ante la
Ley, para evitar desigualdades o privilegios procesales, sostenemos que
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si el demandado no dio contestacién a la demanda, no podra apartar én

el lapso probatorio la prueba instrumental, pues la misma seri
extempordnea, considerar lo contrario serfa lesionar el texto consti
tucional.!?

Otro escenario que pudiera plantearse y que no se encuentra
regulado en la Ley, es que el demandado no diera contestaciéon a la
demanda, pero en el lapso de cinco (5) dias de despacho siguientes al
vencimiento del lapso de emplazamiento, promoviere pruebas.

Ante esta circunstancia, si el demandado no da contestacién a la
demanda, consideramos que el lapso de promocién de pruebas no solo
es para el demandado, si que también el actor puede proponer pruebas,
ello no obstante a que los hechos expuestos en la demanda se presumen
ciertos, lo cual se traduce, que en caso de proposicién de pruebas, el
Tribunal deberd pronunciarse sobre su admisibilidad, en el lapso de tres
(3) dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de promocion
de pruebas, por aplicacién del articulo 10 del Cédigo de Procedimiento
Civil, con motivo a la falta de regulacién legal expresa y siempre
resguardando el derecho constitucional que tienen las partes a oponerse
a la admision de las pruebas antes que la misma se produzca.

Propuestas las pruebas y admitidas por el Tribunal, consideramos
que no debe tener lugar la audiencia preliminar ni la apertura del lapso
de proposiciéon de las pruebas, pues serfan actos procesales initiles,
dado que ya la actividad de proposicion de las pruebas tuvo lugar, y en
tal caso, deberia fijarse la audiencia o debate oral, para un dia de los
treinta (30) siguientes, a la hora que se fije, siguientes a la admisién de
las pruebas o al vencimiento del lapso de evacuacion de aquellas pruebas
que se hayan ordenado en forma anticipada, como se verd mas adelante.

15 No obstante a lo anterior, no falta quien pudiera argumentar que la posicién asumicla
lesionaria el derecho constitucional de la defensa, pues se estaria limitando al
demandado el gjercicio de su dlerecho a probar, pero consideramos que bajo ninguna
premisa se estaria lesionando el derecho constitucional de la defensa, pues
efectivamente el demandado tuvo su oportunidad para ejercer las defensas y aportar
las pruebas insirumentales que demostraren sus extremos ce excepcion o que
enervaren la pretension del actor, y si no lo hizo, por demds en un lapso de veinte
(20} dias de despacho, no puede posteriormente argumentar la indefension, pues
existe un debido proceso legal coloreado por el principio preclusion procesal, que
debe respetarse y que no es relajable.
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A este respecto el profesor SANCHEZ NOGUERA considera,'® que
si el demandado promoviere pruebas en el citado lapso de cinco (5) dias
de despacho, se continuaria el trimite del procedimiento oral, fijindose
al efecto la aportunidad de la audiencia preliminar, criterio éste que nos
compartimos, pues seria estéril e intitil la audiencia preliminar y la fijacion
del posterior lapso de promocion de pruebas, pues la actividad probatoria
—proposicion o promocién— ya tuvo Jugar en el referido lapso de cinco
(5) dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de
emplazamiento, siendo lo pertinente fijar el lapso para la audiencia o
debate oral.

4. AUDIENCIA PRELIMINAR. LaPSO PROBATICO. EVACUACION DE PRUEBAS
ANTICIPADAS

Siguiendo con el anidlisis del procedimiento oral en estudio,
observamos que conforme a lo previsto en el articulo 868 del Cédigo de
Procedimiento Civil, producida o verificada la contestacion de la demanda,
o subsanadas o decididas las cuestiones previas opuestas,!’ el Tribunal

16 Abdon SANCHEZ NOGUERA. Ob. Cit.

17 Como se senalara anteriormente, al momento de contestar la demanda el demandado
podrd acumulativamente a la defensas de fondo, oponer cuestiones previas, caso
en el cual, de conformidad con lo previsto en el articulo 866 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se decidirin antes de la fijacion de la audiencia o debate oral,
De esta manera, si la cuestiones previas opuesta fueran las contenidas en el ordinal
1° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, las mismas serin decididas «
en el quinto (5t0) dia de despacho siguientes al vencimiento del lapso de
emplazamiento y de ser impugnada la decisién correspondiente, se seguird con el
tramite ordinario establecido en la Seccion 6* del Tiwlo 1 del Libro Primero del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Si las cuestiones previas opuestas fueran las contenidas en los ordinales 2°, 3%, 4°,
5° y 6° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, podrin ser subsanadas,
conforme a lo previsto en el articulo 350 Ejusdem, dentro del lapso de cinco (5)
dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento.

Si se trata de las cuestiones previas contenidas en los ordinales 7°, 8%, 99, 10 y 11
del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, la parte demandante deberd
manifestar si las contradice o conviene en las mismas, en el lapso de cinco (5) dias
de despacho siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, en ¢l entendido
que el silencio de la parte actora dard por admitidas las cuestiones previas opuestas.
Ahora bien, conforme a lo previsio en el anticulo 867 del Codigo de Procedimiento
Civil, si la parte demandada no subsanare las cuestiones previas subsanables o no

251




HumBerTo ENriQUE TERCERO BeLLo TABARES

fijard uno de los cinco (5) dias siguientes y a la hora para que tenga lugar
la audiencia preliminar.

Consideramos que la fijacién del dia y hora para la celebracién de
la audiencia preliminar debe ser por medio por auto expreso, el cual
creemos que debe producirse, conforme a lo previsto en el articulo 10
del Codigo de Procedimiento Civil, a falta de regulacién expresa, dentro
de los tres (3) dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de
emplazamiento, o a subsanadas las cuestiones previas o a la culminacién
de la tramitacién de las cuestiones previas, de lo contrario, de no
producirse dicho auto en esa oportunidad, para la celebracién de la
audiencia preliminar tendria que notificarse a las partes.

En la audiencia preliminar, las partes deberin expresar que hechos
aceptan o sobre los cuales convienen, determindndolos con claridad, asi
como aquellos hechos que a su criterio han quedado demostrados con
las pruebas aportadas en la demanda y en la contestacién, todo con el
objeto de fijarse el tema controvertido o de pruebas.

contradijera las cuestiones previas que deberian ser contradichas, si las partes o
alguna de ellas lo solicitare al Tribunal, se abrird una articulacién probatoria de
ocho (8) dias para promover y evacuar pruebas en la incidencia, a cuyo efecto,
consideramos que si las partes o alguna de ellas solicitare al Tribunal, en el lapso
de subsanacién o contradiceion de las cuestiones previas, que abriera la articulacidn
probatoria —pues esta no se abre de pleno derecho-, el operador de justicia,
conforme a lo previsto en el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil, tendria
tres (3) dias de despacho, computados a partir del vencimiento del lapso de cinco
dias para subsanar o contradecir las cuestiones previas, para dictar el auto abriendo
la articulacién probatoria, sin que se conceda el término de distancia,

Vencida la articulacion probatoria que se abriera al efecto, el Tribunal tendria que
dictar su fallo al octavo (8vo) dia de despacho siguiente.

De no haber articulacion probatoria, la decision sobre las cuestiones previas tendria
que tener lugar al octavo (8vo) dia de despacho siguientes al vencimiento del lapso
de subsanacién o contradiccién a que se refiere el articulo 351 del Cadigo de
Procedimiento Civil.

En relacion a los recursos y efectos de las cuestiones previas, remitimos al lector 4l
articulo 867 del Codigo de Procedimiento Civil, con la sola observacion que de ser
declaradas procedentes las cuestiones previas a que se refieren los ordinales 70y
8% del articulo 346 Ejusdem, el efecto que se produciria, serfa el de paralizar el
proceso hasta que se cumpliere la condicion o plazo pendiente o hasta que se
resolviera la cuestion prejudicial planteada.
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Igualmente y como lo senala el articulo 868 del Cédigo de
Procedimiento Civil, las partes deberin expresar aquellas pruebas que
consideren superfluas o impertinentes, o dilatorias y las que se propongan
proponer o aportar en el lapso probatorio, asi como cualquier otra
observacion que contribuya a la fijacion de los hechos controvertidos,
pues recordemos que no todos los hechos sobreviven a la fase o etapa
alegatoria y pasan a la fase o etapa probatoria, siendo que solo aquellos
que mantengan el caricter de conuovertidos seran objeto del tema de la
prueba.

De lo anterior consideramos, en funcién de la redaccién de la
norma, que en materia probatoria las partes en la audiencia preliminar
no estin en la obligacién de proponer o promover formalmente las
pruebas que demostrarin los extremos de hecho controvertidos, sino
que solo deberin expresar, entendido como maunifestar, que en la
oportunidad correspondiente propondrin o promoveran formalmente
las pruebas demostrativas de los hechos controvertidos, por lo que la
audiencia preliminar no es la oportunidad procesal para promover las
pruebas, solo para expresarlas, manifestarlas, indicarlas o senalarlas, bien
en forma —consideramaos- expresa, esto es, indicando cuales son los medios
probdticos que se promoverin, o bien en forma general, esto es, sin
indicar o precisar que medios probaticos se van a proponer.

Celebrada la audiencia preliminar, dentro de los tres (3) dias de
despacho siguientes, el Tribunal por auto expreso y razonado hard la
fijacion de los hechos y los limites en que ha quedado trabada la
controversia, indistintamente que a la audiencia preliminar no hubiesen
comparecido las partes o alguna de ellas.

En este mismo auto donde el operador de justicia [ije los hechos
controvertidos, ordenard que se abra un lapso de cinco (5) dias para
promover pruebas sobre el mérito de la causa, oportunidad ésta en la
cual, deberdn las pastes proponer los medios probatorios que utilizaran
para demostrar sus extremos de hecho controvertidos, con la sola
excepcion de las pruebas instrumentales a que se refieren los articulos
864 y 865 del Cédigo de Procedimiento Civil, antes analizados.!8

18 En cuanto a la proposicién o promocion de las pruebas, remitimos al lector al
Tomo I de nuestro Tratado de Derecho Probatorio.
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Ahora bien, de la norma contenida en el articulo 868 del Codigo
de Procedimiento Civil, puede observarse que el Tribunal debe proceder
a la admision de las pruebas propuestas por las partes, mas no fija un
lapso para tal efecto, por lo que consideramos, ante el silencio de la Ley,
que debe aplicarse el contenido del articulo 10 del Cédigo de
Procedimiento Civil, a cuyo efecto, vencido el lapso de cinco (5) dias de
despacho de promocidn de pruebas, el Tribunal tendra, dentro de los
tres (3) dias de despacho siguientes, que pronunciarse sobre la admision
de las pruebas propuestas.

Pero obsérvese que no existe lapso para que las partes puedan
ejercer su derecho constitucional de la defensa que en materia probatoria
se traduce en contradiccién y control de la prueba, es decir, que la Ley
no prevé lapso alguna para que las partes puedan oponerse a la admisién
de las pruebas propuestas por ser manifiestamente ilegales, impertinentes,
irrelevantes, inidénea o inconducentes, ilicitas, extemporianeas o
irregularmente promovidas, a cuyo efecto consideramos, en cumplimiento
al postulado contenido en el articulo 49 Constitucional, que desde el
mismo momento en que se propongan las pruebas hasta antes que se
produzca su admision, es tiempo 1til para oponerse a la admisién de las
pruebas.

En cuanto a la evacuacion o materializacion de las pruebas, esta se
hard en la audiencia o debate oral, siendo interesante destacar, que una
de las circunstancias acertadas que prevé el Cédigo de Procedimiento
Civil, a diferencia de la Ley Orgdnica Procesal del Trabajo, es la posibilidad
de evacuar en forma anticipada, esto es, antes de la audiencia o debate
oral, aquellas pruebas que por su naturaleza no podrian materializarse
en la propia audiencia o debate oral, lo cual conllevaria a la fragmentacién
del principio de concentracién y unidad que predominan en los procesos
orales, tal como es el caso de la experticia, la cual por su complejidad
podria no poderse realizar en la propia audiencia probatoria; o en el
caso de la inspeccién judicial donde el Tribunal tuviera que trasladarse
fuera de su sede para dejar constancia de lugares, documentos o cosas
que por su naturaleza no pudieran llevarse a la presencia del operador
de justicia.

A este respecto, el articulo 868 del Codigo de Procedimiento Civil,
establece la posibilidad, en aquellos casos que se hayan promovido las
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referidas pruebas de experticia y/o inspeccidn judicial, que éstas se realicen
antes de la audiencia o debate oral —en forma anticipada—, a cuyo efecto,
dado que por su naturaleza podria suceder que fuera imposible su
materializacion en la propia audiencia probadtica, las mismas se evacuarian
anticipadamente en el lapso que fije el operador de justicia, el cual en
ningin caso podria exceder del lapso ordinario de evacuacion de pruebas,
esto es, de treinta (30) dias de despacho. En todo caso, quedard a criterio
del juzgador la fijacion del lapso para la evacuacion de éstas pruebas, asi
como de cualquier otro medio probatorio complejo que a criterio del
decisor no pudiera materializarse en la audiencia o debate oral.

Aquellas pruebas evacuadas en forma anticipada, tendrin que ser
fratadas en forma oral en la audiencia o debate probatorio, pues de lo
contrario carecerdn de eficacia, por lo que si se trata de una prueba de
experticia, los expertos deberin comparecer a la audiencia o debate
oral, con el objeto de tratar oralmente las resultas de la prueba o dictamen
pericial; y si se trata de una prueba de inspeccion judicial, sus resultas, el
contenido del acta respectiva, deberi ser tratada oralmente en la audiencia
de pruebas.

Lo antes dicho igualmente encuentra basamento legal en el articulo
862 del Codigo de Procedimiento Civil, que dispone:

La causa se tratard oralmente en la audiencia o debate,

Las pruebas se practicarin por los interesados en el debate oral, salvo
que por su naturaleza deban practicarse fuera de la audiencia. En este
caso, la parte promovente de la prueba, tratard oralmente de ella en la
audiencia, pero la contraparte podrd hacer al Tribunal todas las
abservacianes que considere pertinentes sobre el resultada o mérito
de la prueba,

Si la prueba practicada fuera de Ja audiencia fuere la de experticia, se
oird en la audiencia la exposicidn y conclusiones orales de los expertos
y las observaciones que formulen las partes, sin lo cual la prueba
careceri de eficacia y serd desestimada por el Juez.

En todo caso, el Juez puede hacer los interrogatorios que considere
necesarios a las partes, a los testigos y a los peritos en la audiencia o
debate oral,

Una circunstancia interesante de la norma antes transcrita, es
precisamente el hecho que el operador de justicia tiene la facultad de
interrogar, no solo a los testigos y a los expertos, sino también a las
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partes, a cuyo efecto, consideramos que se trata de un libre interrogatorio
de las partes realizado por el juzgador, quien podrd hacer preguntas a
éstas sobre hechos controvertidos y personales y si sus respuestas son
contrarias a sus intereses o benefician a la otra parte, estaremos en
presencia —a nuestro criterio— de una confesion judicial.

Siguiendo con el andlisis del articulo 868 del Codigo de
Procedimiento Civil, observamos que en relacién a la prueba testimonial
propuesta por las partes, la misma s¢ materializard en la audiencia o
debate oral, sin necesidad de citacion, pues cada parte carga con la
obligacién de llevar a sus testigos para que depongan sobre hechos
controvertidos, indistintamente de su domicilio.

En cuanto a la prueba de posiciones juradas, esta se materializard
en [a audiencia o debate oral, previa citacion del absolvente y sin perjuicio
de los dispuesto en el articulo 406 del Codigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, conforme a lo previsto en el articulo 868 del Codigo
de Procedimiento Civil, la prueba de testigos y la de confesién provocada
o posiciones juradas, no podra ser comisionada.

Ahora bien, evacuada como hayan sido las pruebas anticipadas,
mis atin, vencido el lapso de evacuacion de las pruebas anticipadas,
pues pudiera suceder que las pruebas no fueran evacuadas por las partes
—falta de impulso— o admitidas las pruebas propuestas, sin que existiere
la necesidad de evacuar pruebas en forma anticipada, el Tribunal por
auto expreso deberd fijar uno de los treinta (30) dias siguientes del
calendario y a la hora para que tenga lugar la audiencia o debate oral.

Consideramos que ante el silencio de la Ley, el lapso que tiene el
Tribunal para dictar el auto fijando la audiencia o debate oral, sera el
senalado en el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es,
tres (3) dias de despacho contados a partir del vencimiento del lapso de
evacuacion de las pruebas anticipadas o del auto que admitié las pruebas
propuestas de no existir pruebas de evacuacién anticipada,

5. AUDIENCIA O DEBATE ORAL. SENTENCIA

Llegada la oportunidad —dia y hora— fijada para que tenga lugar la
audiencia o debate oral, conforme a lo previsto en el articulo 872 del
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Codigo de Procedimiento Civil, la misma serd presidida por el operador
de justicia, quien dispondrd de todas las facultades disciplinarias y de
orden para asegurar la mejor celebracion de la misma.

En esta oportunidad, cada parte tendrd el derecho a realizar una
breve exposicién oral y se procederd a recibir las pruebas de las partes,
comenzandose con las del accionante, para seguidamente efectuarse su
evacuacion en forma oral.

Conforme a la norma antes senalada —articulo 872 del Codigo de
Procedimiento Civil- no se les permitird a las partes ni la presentacion ni
la lectura de escritos, salvo la evacuacion de algin instrumento o prueba
existente en autos a cuyo tenor se refiere alguna de las partes.

Para la evacuacién de las pruebas se seguirdn las reglas del juicio
ordinario, en cuanto no se opongan al procedimiento oral.

De esta manera la norma contenida en el articulo 872 del Cédigo
de Procedimiento Civil, expresa:

La audiencia la declarari abierta el juez que la dirige, quien dispondri
de todas las facultades disciplinarias y de orden para asegurar la mejor
celebracion de la misma. Previa una breve exposicién oral del actor y
del demandado, se recibirdn las pruebas de ambas partes comenzando
siempre con las del actor, En la audiencia o debate oral no se permitird
a las partes ni la presentacién ni la lectura de escritos, salvo que se
trate de algin instrumento o prueba existente en los autos a cuyo
tenor deba referirse la exposicién oral. En la evacuacién de las pruebas
se seguirdn las reglas del procedimiento ordinario en cuanto no se
opongan al procedimiento oral.

No se redactard acta escrita de cada prueba singular, pero se dejari un
registro o grabacién de la audiencia o debate oral por cualquier medio
técnico de reproduccion o grabacién. En este caso, se procederi como
se indica en el Gnico aparte del articulo 189.

Por su parte el articulo 873 Ejusdem expresa:

Recibida la prueba de una parte, el Juez concederi a la contraria un
tiempo breve para que haga oralmente las observaciones que consicdere
oportunas o las repreguntas a los testigos. El Juez podri en todo caso,
hacer cesar la intervencién de la contraparte, cuando considere
suficientemente debatido el asunto.
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Como es 16gico, evacuadas las pruebas por las partes, el operador
de justicia debe conceder un plazo prudencial a las mismas para qué
controlen las pruebas —ejercicio del derecho constitucional de la defensa
en materia probatoria—.

Concluido el debate oral, conforme a lo previsto en el articulo 875
del Codigo de Procedimiento Civil, el operador de justicia se retirard de
la audiencia por un tiempo no mayor a treinta (30) minutos, y vuelto a la
misma, procedera a pronunciar el dispositivo del fallo, mediante una
sintesis clara y laconica de los motivos de hecho y de derecho en que se
base.

La sentencia completa y escrita deberd publicarse dentro de los
diez (10) dias de despacho siguientes a la culminacién de la audiencia o
debate oral donde se haya dictado el dispositivo del fallo, tal como lo
prevé el articulo 877 del Cédigo de Procedimiento, la cual deberd ser
redactada en términos claros, precisos y lacénicos sin necesidad de
narrativa ni transcripciones de actas ni de documentos que consten en
autos, pero conteniendo los motivos de hecho y de derecho de la decision
y demds requisitos del articulo 243 de la Ley Adjetiva Civil.

La sentencia que llegue a dictarse serd recurrible, dentro del lapso
ordinario, esto es, cinco (5) dias de despacho siguientes a la publicacién
o consignacion en autos del fallo completo y escrito, tal como lo regula
el articulo 878 del Codigo de Procedimiento Civil, circunstancia esta ilogica
y peligrosa, pues el Tribunal tiene un plazo o lapso de diez (10) dias para
publicar o consignar el fallo completo y escrito, lo cual se traduce en que
las partes tendrian que acudir al Tribunal todos los dias, durante diez
(10) dias para constatar si el fallo fue publicado.

Esta circunstancia lesiona el derecho constitucional de la defensa y
por demds contraria el principio de preclusion de los lapsos procesales,
pues lo légico hubiese sido que el lapso de apelacion comenzara a
computarse a partir del vencimiento del lapso de diez (10) dias que tiene
el Tribunal para publicar el fallo completo y escrito, o de la notificacién
de las partes si se produce fuera de dicha plazo.

En todo caso la apelacion se oird libremente y en cuanto al tramite
en segunda, conforme a lo previsto en el articulo 879 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se observardn las reglas previstas para el juicio
ordinario.
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6. CASO ESPECIAL DEL DESCONOCIMIENTO DE INSTRUMENTOS EN EL
PROCEDIMIENTO ORAL. TACHA DE INSTRUMENTOS EN EL PROCEDIMIENTO
ORAL. TACHA DE TESTIGOS EN EL PROCEDIMIENTO ORAL

Algunas de las circunstancias procesales no prevista por el legislador
en materia de procedimiento oral, son precisamente el trimite de las
incidencias de desconocimientos de instrumentos privados, tacha de
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instrumentos publicos y/o privados y tacha de testigos.

En todo caso, y antes de analizar su tramitacion es preciso transcribir

¢l contenido del articulo 860 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
expresa:

En el procedimiento oral, la forma escrita de los actos sélo serd admitida
en los casos expresamente contemplados en disposiciones del presente
Titulo v cuando deban practicarse pruebas antes del debate oral, que
requieran el levantamiento de un acta. Son aplicables supletoriamente
en el procedimiento oral las disposiciones del ordinario en todo aquéllo
no previsto expresamente en este Titulo, pero en estos casos, el juez
procurard asegurar la oralidad, brevedad, concentracion e inmediacion
del procedimiento oral.

En todo caso, las disposiciones y formas del procedimiento oral no
pueden renunciarse ni relajarse por convenio de las partes ni por
disposicién del Juez.

En este sentido, todo lo no expresamente previsto en el proce-
dimiento oral, sera resuelto por aplicacion supletoria de las disposiciones
del procedimiento ordinario, a cuyo efecto, con ocasion al descono-
cimiento de instrumentos privados en el procedimiento oral encontramos:

Si los instrumentos privados han sido aportados por el accionante
junto al libelo de la demanda, conforme a lo previsto en el articulo 444
del Codigo de Procedimiento Civil, la oportunidad procesal para
desconocerlos serd en la contestacion de la demanda, sin lo cual quedarin
reconocidos.

Por su parte, si los instrumentos privados han sido aportados al
proceso con la contestacion de la demanda, la oportunidad procesal
para desconocerlos serd dentro de los (5) cinco dias de despacho siguientes
al vencimiento del lapso de emplazamiento, ello en funcién del principio
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de preclusion de los lapsos procesales y para resguardar el derecho
constitucional de la defensa.l”

En todo caso, y conforme a las circunstancias excepcionales antes
analizadas, si los instrumentos privados fueren presentados en la
oportunidad de la promocién de las pruebas, la oportunidad para
desconocerlos, conforme al contenido del articulo 444 del Codigo de
Procedimiento Civil, serd dentro de los cinco (5) dias de despacho
siguientes a su proposicién.??

De haber sido desconocidos los instrumentos privados en las
oportunidades antes sefialadas, el proponente de los instrumentos
desconocidos deberd proponer la prueba de cotejo —experticia
grafotécnica—y deberd seguirse el tramite a que se refieren los articulos
445 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, todo ello a propésito,

19 No obstante a lo senalado, otro criterio vilido para computar el lapso de
desconocimientos de instrumentos privados acompanados junto a la contestacion
de la demanda, es que el mismo serd de cinco (5) dias de despacho siguientes a su
consignacion o produccién en autos. En todo caso serd el criterio del operador de
justicia quien determine a partir de qué oportunidad corre el lapso para desconocer
los instrumentos privados acompanaclos a la contestacion de la cdemanda, pues la
norma contenida en el articulo 444 del Codigo de Procedimiento Civil, solo establece
dos supuestos, esto es, que los instrumentos privados fueren acompanados al libelo
de la demanda o en el lapso de promocién de pruebas, ya que en el procedimiento
orcinario, no se permite la aportacién de instrumentos privados a la contestacion
de la demanda, como si se permite en el procedimiento oral.

20 En esta oportunidad se hacen igualmente vilidos los criterios antes expuestos, en
el sentido que quedard a criterio del juzgador la oportunidad a partir de la cual se
computard el lapso para desconocer instrumentos privados aportados en el lapso
probatorio, pues pudieran establecerse dos criterios, a saber: Que el lapso de
desconocimiento se computare a partir del vencimiento del lapso de promocién de
pruebas, ello en funcidn del principio de preclusién de los lapsos procesales: o
que se computare a partir de la oportunidad procesal en que se promovieren, todo
esto en virtud, que realmente en el procedimiento ordinario, el lapso de
desconocimiento de instrumentos privados aportados en el lapso de promocion de
pruebas, se computard a partir del dia de despacho siguiente a la publicacion de
las pruebas, que tendrd lugar al dia de despacho siguiente al vencimiento del lapso
de quince (15) dias de despacho de promocién de pruebas, por lo que en materia
de procedimiento ordinario, existe certeza procesal en cuanto a la oportunidad de
inicio del lapso de desconocimiento, lo cual no puede aplicarse al procedimiento
oral.

Esta misma circunstancia pudiera presentarse si el demancdado no diere contestacion
a la demanda -articulo 868 del Codigo de Procedimiento Civil,
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que la audiencia o debate oral no podri fijarse sin que previamente
conste en autos las resultas de la prueba de cotejo, —evacuacién de prueba
en forma anticipada— pues la misma debera ser tratada y discutida en la
citada audiencia, a cuyo efectos los expertos comparecerdan al debate
oral con el objeto de exponer las conclusiones de la prueba, donde las
partes podran hacer sus observaciones, tal como si se tratare de un prueba
de experticia, pues en puridad de verdad, es una prueba de experticia
grafotécnica.

En cuanto a la tacha de instrumentos privados, esta se hard en la
oportunidad que senala el articulo 443 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que dispone:

Los instrumentos privados pueden tacharse por los motivos
especificados en el Cédigo Civil. La tacha deberi efectuarse en el acto
del reconocimiento o en la contestacién de la demanda, o en el quinto
dia después de producidos en juicio, si antes no se los hubiese
presentado para el reconocimiento, o en apoyo de la demanda, a
menos que la tacha verse sobre el reconocimiento mismo.

Pasadas estas oportunidades sin tacharlos; se tendrin por reconocidos;
pero la parte, sin promover expresamente la tacha, puede limitarse a
desconocerlos en la oportunidad y con sujecién a las reglas que se
establecen en la Seccidn siguiente:

En el caso de impugnacién o tacha de instrumentos privados, se
observarin las reglas de los articulos precedentes, en cuanto les sean
aplicables.

En este sentido, si los instrumentos privados fueron acompanados
al libelo de la demanda, podran tacharse de falsos en la contestacion de
la demanda y si fueron aportados en otra oportunidad procesal, bien en
la contestacion de la demanda o en el lapso de promocién de pruebas,
podrin ser tachados de falsos en el quinto (5to) dia de despacho siguiente
a su presentacion o produccion.?!

21 Enmateria de tacha de falsedad de instrumentos privados, son aplicables los criterios
expuestos en materia de desconocimiento de instrumentos privados, en el sentido,
que siendo que en el procedimiento ordinario no se permite la aportacién de
instrumentos privados en la contestaciéon de la demanda, pues si no son
fundamentales, deberin proponerse en el lapso de promocion de pruebas, caso en
el cual, vencido el lapso de promocién de pruebas, se procederd a publicar las
pruebas y a partir de ese momento es que corre el tiempo para tachar los
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De ser tachados de falsos los instrumentos privados aportados al
proceso, se seguird el procedimiento contenidos en los articulos 440 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.

Si se trata de instrumentos publicos, los mismos conforme a lo
previsto en el articulo 439 Ejusdem, podrin tacharse de falsos en cualquier
estado y grado del proceso, siguiéndose con el procedimiento contenido
en la Ley Adjetiva Civil,

Por ultimo y en cuanto a la tacha de testigos, consideramos que la
misma podra producirse por las causas de inhabilidad absoluta o relativa
establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, y en el tiempo procesal
establecido en el articulo 499, esto es, dentro de los cinco (3) dias de
despacho siguientes a la admision de la prueba testifical, sin que la tacha
evite que se proceda a tomar la declaracion.

En este caso, y para demostrar las causas de tacha, creemos que
debera producirse la articulacion probatoria a que se refiere el articulo
607 del Codigo de Procedimiento Civil, pues no existe lapso para proponer
las pruebas de la tacha, ya que el acto procesal siguiente a la admisién
de las pruebas, serd la evacuacion de las pruebas anticipadas —de ser el
caso~ o la audiencia o debate oral.

Hechas algunas consideraciones sobre el régimen de las pruebas
en el proceso oral contenido en el Codigo de Procedimiento Civil, de
seguidas pasamos al andlisis probirico en el procedimiento maritmo.

7. JURISDICCION ESPECIAL ACUATICA Y DE ACTIVIDADES CONEXAS O MARITIMA

Con la entrada en vigencia del Decreto con Fuerza de Ley Organica
de los Espacios Acudticos e Insolares, se crea una nueva competencid
especial denominada acudtica y de actividades conexas o maritimas,
cual estard conformada, tal como lo norma los articulos 109 y 110, por
tres (3) Tribunales Superiores Maritimos y cinco (5) Tribunales de Primera

instrumentos, circunstancia esta diferente a lo que sucede en el procedimiento
oral, debe expresarse que en ésle Gltimo caso, el empo del desconocimiento
pudiera computarse a partir de la produccién o aportacion en autos de los
instrumentos privacos, o a partir del vencimiento de los lapsos respectivos,

Instancia Maritime
acudtico nacional,
independienteme
¥ sobre buques e3
nacional; asi con
operaciones que.
otra actividad que

Estos Juzga
juez que deberi st
reconocida honor
para su escogend
navegacion y cof
superior en esta f
anos en el mismal
para los Tribunalg

Los Tribuni
previsto en el artj
serfialado, son coj
1- De las contrg

relativos al
la actividad o
del transports
2- De las acciof]
Su representd
o embargo p|
3- De los casos
de matricula §
en virtud de
extranjeros |
Republica,
4- De los procd
acciones pag

22 Ver nuestra o




Revista DE DERECHO NP 59

5 privados aportados al
5 en los articulos 440 y

Instancia Maritimos, los cuales tendran competencia sobre todo el espacio
acudtico nacional, sobre buques inscritos en el Registro Naval Venezolano
independientemente de la jurisdiccion de las aguas donde se encuentren
y sobre buques extranjeros que se encuentren en aguas bajo jurisdiccion
nacional; asi como sobre los derechos y acciones derivados de las
operaciones que tengan lugar en las zonas portuarias y sobre cualquier
otra actividad que sehale la Ley.

mismos conforme a lo
se de falsos en cualquier
rocedimiento contenido

Estos Juzgados serdn de cardcter unipersonal, conformados por un
juez que deberd ser abogado, venezolano, mayor de treinta (30) anos, de
reconocida honorabilidad y competencia, siendo de condicién preferente
para su escogencia, ser especialista en derecho maritimo, derecho de la
navegacion y comercio exterior o su equivalente, ser docente a nivel
superior en esta rama o haber ejercido la abogacfa por mas de diez (10)
anos en el mismo campo para los Tribunales Superiores y cinco (5) anos
para los Tribunales de Instancia.??
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Los Tribunales de Primera Instancia Maritimos, ¢onforme a lo
previsto en el articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley Orginica antes
sefialado, son competentes para conocer de [os siguientes asuntos:

1- De las controversias que surjan de los actos civiles y mercantiles
relativos al comercio y trifico maritimo, asi como las relacionadas a
fa actividad maritimo portuaria, y las que se sucedan mediante el uso
del transporte multimodal con ocasién del comercio maritimo;

tégimen de las pruebas
rocedimiento Civil, de
edimiento maritmao.

2- De las acciones dirigidas contra el buque, su capitin, su armador o

su representante, cuando aquel haya sido objeto de medida cautelar

P/ CONEXAS O MARITIMA 0 embargo preventivo;

Fuerza de Ley Orgdnica 3- De los casos que involucren a mas de un buque y que alguno fuere
de matricula nacional, o cuando resulte aplicable la legislacién nacional
en virtud del contrato o de la ley, o cuando se trate de buques
extranjeros que se encuentren en aguas jurisdiccionales de la
Republica;

N nueva competencia
lonexas o maritimas, la
rticulos 109 y 110, por
) Tribunales de Primera
4- De los procedimientos de ecjecucion de hipotecas navales, y de las
acciones para el reclamo de privilegios maritimos;,

licede en el procedimiento
mpo del desconocimiento
jortacion en autos de los

IS lapsos respectivos. 22 Ver nuestra obra conjunta Teoria General del Proceso
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5- De la ejecucion de sentencias extranjeras previo al exequdtur Por §
correspondiente; normado €
; % i ; ; : ara conog
6- De la ejecucion de laudos arbitrales y resoluciones relacionadas con p '_
causas maritimas; 1- Delasd
£ g T 5 b en prin
7- De juicios concursales de limitacion de responsabilidad de propietarios PIY
o armadores de buques; 2- De los

edicion
distinto
tribunal
3- De los|
la adm
corresp

8- De las acciones derivadas con ocasion de la averia gruesa;

9- De las acciones derivadas con ocasién de los servicios de pilotaje,
remolques, lanchaje, sefializacion acudtica, labores hidrogrificas,
meteorologicas, oceanograficas, la cartografia nautica y la canalizacién
y mantenimiento de las vias navegables;

10- De las acciones que se propongan con ocasion del manejo de

contenedores, mercancias, materiales, provisiones, combustibles y 4 De cug
equipos suministrados o servicios prestados al buque para su 1a mat
explotacion, gestion, conservacion o mantenimiento De la
11- De las acciones que se propongan con ocasion de la construccion, padrd e
reparacidn, modificacién o desguase de buques; SHpremo 8
12- De las acciones que se propongan con ocasion cde primas de seguros, L0 E
incluidas las cotizaciones de seguros mutuo, pagaderas por el establece 12
propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o por cuenta, e Le,Y e
en relacion con el buque; . cmc.iad
Maracaibo
13- De las acciones relativas a comisiones, corretajes u honorarios de Tostancia ¢
agencias navieras pagaderos por el propietario del buque o el distribuido

arrendatario a casco desnudo, por su cuenta, en relacion con el buque; Instancia. ¢

Estado Mis
cle Primera
los Estados
Tribunal M
competenc

14- De controversias a la propiedad o a la posesién del buque, asi como
de su utilizacién o del producto de su explotacion;

15- De las acciones derivadas del uso de los diversos medios y modos de
transporte utilizados con ocasién del comercio maritimo;

16- De las hipotecas o gravaimenes que pesan sobre el buque;

17- De las acciones derivadas de hechos ilicitos con ocasion de actividades

f i 1 ] - : i o i ‘ e l 3 Debe ¢
clectuadas en los espaclos acudliCos nacionales; y activida
18- De cualquier otra accién, medida o controversia en materia regulada del artl
: ’ primer

por la Ley. )
mismae
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revio al exequdtur Por su parte los Tribunales Superiores Maritimos, conforme a lo
normado en el articulo 112 del Decreto en comento, serdn competentes

1€s relacionadas con para conocer de los siguientes asuntos:

1- De las apelaciones que se interpongan contra Jas decisiones dictadas,

lidad de propietarios en primera instancia, por Jos Tribunales Maritimos;

2- De los conflictos de competencia que surjan entre tribunales cuyas
ediciones pueda conocer en apelacién y entre estos y otros tribunales
distintos cuando el conflicto se refiera a materias atribuidas a los
tribunales maritimos;

tia gruesa;

2rvicios de pilotaje,
ores hidrogrificas,

ica y la canalizacién 3- De los recursos de hecho intentados contra las decisiones relativas a

la admisibilidad de la apelacién en causas cuyo conocimiento le

5 corresponde en segunda instancia;
o0 del manejo de P iy y

es, combustibles y

al buque para su
nto;

4- De cualquier otro recurso o accion que le atribuye la ley que regula
2 {
la materia.??
De las decisiones dictadas por los Tribunales Superiores Maritimos,
podra intentarse recurso de apelacién, el cual serd conocido por el Tribunal

le la construcci
£ cion
’ Supremo de Justicia.

Los tres (3) Tribunales Superiores Maritimos creados, tal como lo
establece la disposicion transitoria Décima Novena del Decreto con Fuerza
de Ley Orgdnica de Espacios Acuiticos e Insulares, tendran sus sedes en
las ciudad de Caracas (Region Central), Barcelona (Region Oriemtal) y
Maracaibo (Region Occidental); por su parte los Tribunales de Primera
Instancia que estarin conformados por cinco (5) juzgados, estaran
distribuidos de la siguiente manera: Un Tribunal Maritimo de Primera
Instancia, con sede en la Guaira y con competencia en Distrito Federal,

primas de seguros,
pagaderas por el
ludo, o por cuenta,

} U honorarios de
del buque o el
fion con el buque:

buque, asi como Estado Miranda, Vargas y Dependencias Federales; Un Tribunal Maritimo

de Primera Instancia, con sede en Puerto Cabello, y con competencia en
idios y modos de los Estados Aragua, Carabobo, Cojedes, Lara, Portuguesa y Yaracuy; Un
imo; Tribunal Maritima de Primera Instancia, con sede en Puerto Ordaz y con

buque; competencia den los Estados Amazonas, Apure, Bolivar, Delta Amacuro
]

In de actividades - - 5 , B

23 Debe destacarse que con la creacidon de la comperencia especial acudtica de

j actividades conexas o mariimas, quedaron derogados los ordinales 3°, 4° 5%y 67
nateria regulada del articulo 1.090 del Codigo de Comercio, tltimo aparte del articulo 1.095, el
primer aparte del articulo 1.100 y los articulos 1.116 al 1,118, todos inclusive del
mismo Codigo.

- i o
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y Gudrico; Un Tribunal Maritimo de Primera Instancia, con sede en
Maracaibo, y con competencia en los Estados Barinas, Falcén, Mérida,
Tachira, Trujillo y Zulia; Un Tribunal Maritimo de Primera [nstancia, con
sede en Puerto la Cruz, con competencia en los Estados Anzodtequi,
Monagas, Nueva Esparta y Sucre.

Procedimiel
modelo y
Republica. |

comento, ta
del asunto,
en el Librg
caracterizat
concentmc‘;

En general, como lo expresa la exposicién de motivos de Decreto
con Fuerza de Ley del Procedimiento Maritimo, la competencia maritima
tendra por objeto el conocimiento de aquellos asuntos que se presenten
con motivo de la creacién de las leyes de Marina y Actividades Conexas,
Comercio Maritimo, General de Puertos, de Costas y de Pesca y

De e

Aquacultura.
El prq
8. PROCEDIMIENTO MARITIMO. DILIGENCIAS O ACTIVIDADES PROBATORIAS enfo
ANTICIPADAS inmed
COI‘]IGI
y 5 . 4 ; = 67 Civil, |
En fecha 13 de Noviembre de 2.001, fue publicado en Gaceta Oficial '
N® 5.554 Extraordinaria, el Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento Tal @

Maritimo, el cual entr6 en vigencia en Mayo de 2.002, y que establece
propiamente el régimen procesal ordinario para ser aplicado a aquellos
asuntos maritimos que nos tienen previsto un procedimiento especial,
entre cuyas caracteristicas generales se destacan las innovaciones en el
tramite del procedimiento judicial, privando la oralidad y la concentracién
en la tramitacion de los asuntos pertenecientes a la competencia especial
maritima, la realizacién de diligencias o actividades probatorias anticipadas,
la posibilidad de la reforma de la demanda y de la contestacion con
posterioridad a la contestacion de la demanda y la posibilidad de evacuarse
pruebas sin la presencia del operador de justicia, entre otras circunstancias.

Civil, el prq
contener Id
debera aco
de que disp
y domicilid
audiencia

Prese
articulo 10

sobre la ad
parte dema
dentro de

autos su cil
cual, confd

Esta Ley de Procedimiento Maritimo, como lo expresa el profesor
Alberto BAUMEISTER TOLEDO,*! encuentra sus raices en parte en el
sistema juridico procesal norteamericano, y mds atinadamente en las
normas del Estado de Louisiana (Discoveris) y en la Ley Panamena sobre

2
e

Alberto BAUMEISTER TOLEDO. Breves Consideraciones Sobre los Procedimientos
en Derecho Maritimo Venezolano. Estudios de Derecho Procesal Civil. Libra
Homenaje a FHlumberto Cuenca.
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Procedimientos Maritimos, que por igual adopté en gran parste el mismo
modelo v en algunos Convenios internacionales ya suscritos por la
Republica.

El Procedimiento maritimo ordinario contemplado en la Ley en
comento, tal como lo regula el articulo 8°, indistintamente de la cuantia
del asunto, se tramitard por conducto del procedimiento oral contenido
en el Libro Cuarto, Titulo IX del Cédigo de Procedimiento, y estara
caracterizado y regulado por los principios de oralidad, brevedad,
concentracion, inmediacion, gratuidad y publicidad.

i

De esta manera la norma antes sehalada expresa:

El procedimiento maritimo, cualquiera sea su cuantia, se desarrollard
en forma oral, aplicando los principios de la brevedad, concentracidn,
inmediacién, gratuidad y publicidad conforme a las disposiciones
contenidas en el Libro Cuarto, Tiulo 1X del Cédigo de Procedimienta
Civil, con las modificaciones sefaladas en este Capitulo.

Tal como lo seiala el articulo 864 del Codigo de Procedimiento
Civil, el procedimiento comenzard con una demanda escrita que deberd
contener los requisitos a que se refiere el articulo 340 Ejusdem donde
deberd acompaiarse al libelo de demanda, toda la prueba instrumental
de que disponga el accionante, asi como la mencién del nombre, apellido
y domicilio de los testigos que rendirdn su declaracion en el debate o
audiencia oral.*

Presentada la demanda, el Tribunal Maritimo por aplicacion del *
articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil,?® deberd pronunciarse
sobre la admision de la demanda, ordenando al efecto la citacion de la
parte demandada, a fin de que comparezca en el lapso ordinario, esto es,
dentro de los veinte (20) dias de despacho siguientes a que conste en
autos su citacion, para que tenga lugar la contestacion de la demanda, la
cual, conforme a lo previsto en el articulo 865 Ejusdem, debera ser en

25 Remitimos al lector al anilisis del procedimiento oral realizado anteriormente.

26 Conforme a lo previsto en el articulo 3° de] Decreto con Fuerza de Ley de
Procedimientos Maritimos, en los procesos que conozean, sustancien y decidan los
Tribunales Maritimos, se aplicarin supletoriamente las disposiciones del Codigo de

Procedimiento Civil,
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2. El acceso a
drea portuarid
otro objeto 0

forma escrita y donde se expresarian todas las defensas previas y de
fondo que el demandado creyere conveniente, todo ello a proposito que
debera acompanarse junto al escrito de contestacién, toda la prueba
documental de que disponga el pretensionado, y deberd mencionarse el
nombre, apellido y domicilio de los testigos que depondrin en el debate
o audiencia oral.?’

De esta mag
maritimo en estul
fijara la oportuni
868 del Cédigo
un lapso de cincg
tienen, puedan p
ciligencias o acti
como “elemente
analizamos, tiene|
jurisdiccional,
controvertidos e

En la oportunidad de la contestacién de la demanda, el accionado
tendrd la oportunidad de oponer cuestiones previas, las cuales serin
tramitadas y decididas, conforme al procedimiento establecido en los
articulos 866 y 867 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual fuera
analizado anteriormente.

Ahora bien, tal como lo norma el articulo 9° del Decreto con Fuerza
de Ley de Procedimiento Maritimo, verificada la contestaciéon de la
demanda y subsanadas o decididas como hayan sido las cuestiones previas
que se hayan opuesto, de pleno derecho, sin necesidad de decreto o
providencia del operador de justicia, se entendera abierto un lapso de
cinco (5) dias de despacho, dentro de los cuales alguna de las partes
podrd solicitar al Tribunal que ordene a la otra la exhibicién de
documentos, grabaciones o registros que se encuentren bajo su control o
en su custodia , relacionadas con el tema controvertido, o bien que sean
reproducidos por cualquier medio.

Una de ésta
las partes, seri la
contengan la den
encuentren en pe
incluso podri acg
pertinentes, a cuy
del Cédigo de Pr

Realmente|
exhibicion, consig
un mecanismo p
grabaciones o re
en forma alguna |
mecanismo ni qu
bastaria con la
consideramos
analégicamente e
Civil, donde s@
concomitantemer
acompane una cg
afirme el conteni
presuncién grave
del adversario.

Igualmente podra solicitarse al Tribunal que se acceda a un buque,
muelle, dique seco, almacén, construccion o area portuaria, con el objeto
de inspeccionar naves, mercancias o cualquier otro objeto o documento;
o bien para medirlos, fotografiarlos o reproducirlos.

La norma en cuestion senala:

Verificada oportunamente la contestacion a la demanda y subsanadas
o decididas las cuestiones previas que el demandado hubiere propuesto,
se entenderd abierto un lapso de cinco dias dentro del cual cualquiera
de las partes podri solicitar al tribunal ordene a la otra;

1. La exhibicion de los documentos, grabaciones o registros que se
encuentres bajo su control o en su custodia, relacionados con el asunto
objeto de la demanda, o permitir que sean reproducidos por cualquier
medio.

27  Nuevamente remitimos al lector al andlisis clel proceclimiento oral.
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2. El acceso a un buque, muelle, dique seco, almacén, construccion o
drea portuaria, con el fin de inspeccionar naves, mercancias o cualquier
otro objeto o documento; medirlos, fotografiarlos o reproducirlos.

De esta manera, una vez contestada la demanda en el procedimiento
maritimo en estudio y resueltas las cuestiones previas opuestas, no se
fijard la oportunidad para que tenga lugar la audiencia preliminar —articulo
868 del Codigo de Procedimiento Civil-, sino que se entenderd abierto
un lapso de cinco (5) dias para que cualquier de las partes, si ha bien lo
tienen, puedan pedir al Tribunal la realizacién de cualquiera de éstas
diligencias o actividades probatorias anticipadas, denominadas por la ley
como “elementos probatorios” pues efectivamente la norma que
analizamos, tiene por objeto traer al proceso, con el auxilio del érganos
jurisdiccional, material probatorio que tienda a demostrar hechos
controvertidos en la contienda judicial.

Una de éstas actividades probiticas anticipadas que podran solicitar
las partes, serd la exhibicion de documentos, grabaciones o registros que
contengan la demostracién de hechos debatidos en el proceso y que se
encuentren en poder o bajo la custodia de alguna de las partes, donde
incluso podri acordarse su reproduccién por cualquiera de los medios
pertinentes, a cuyo efecto podria aplicarse el contenido del articulo 502
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Realmente la diligencia o actividad probatoria referida a la
exhibicién, consideramos que mas que un medio probitico, constituye
un mecanismo para traer al proceso medios de pruebas —documentos,
grabaciones o registros-, siendo interesante destacar, siendo que la Ley
en forma alguna expresa como deberd realizarse la proposicion de éste
mecanismo ni qué requisitos deben cumplirse, por lo que pareciere que
bastaria con la simple proposicion o solicitud de exhibicién, mas
consideramos que ante la ausencia de requisitos deberd aplicarse
analogicamente el contenido del articulo 436 del Cédigo de Procedimiento
Civil, donde se le exija al promovente de la exhibicion, que
concomitantemente cumpla con dos extremos de Ley, a saber: Que se
acompane una copia del documento, o en su defecto que se indique o
afirme el contenido del mismo; y un medio de prueba que constituya
presuncion grave que el instrumento se halla o se ha hallado en poder
del adversario.
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Consideramos, que en todo caso, e indistintamente de que se aplique
analogicamente el contenido del articulo 436 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el proponente de la exhibicién esta en la obligacién de aportar un
medio de prueba que constituya por lo menos presuncion grave que el
documento se halla o se ha hallado en poder de la otra parte, pues del
contenido del articulo 9° del Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento
Maritimo, puede inferirse claramente que el documento, grabacién o
registro objeto de la mecdnica probitica, deberd estar en poder —control
o custodia— del adversario, sin lo cual la mecinica debera ser inadmitida
por el 6rganos jurisdiccional; Igualmente, esta circunstancia se desprende
del contenido del articulo 13 de la Ley, conforme al cual la parte requerida
podri hacer la prueba de que los documentos u objetos a exhibir, no se
encuentran en su posesion o bajo su custodia, circunstancia ésta que
conlleva a que efectivamente el proponente de la mecinica de exhibicién,
se encuentra en la obligacién de demostrar que los documentos u objetos
a exhibir, se hallan o se hallaban en poder —control o custodia— de su
adversario.

Pero de
sefiala en for
jurisdiccional
debe realizars

A este
cuanto a la op
diligencia o ac
el contenido ¢
efecto, el autg
dias de despad
partes podrin|

Otra de las diligencias o actividades probdticas anticipadas que
pueden proponerse, es el acceso judicial a buques, muelles, dique secos,
almacenes, construcciones o dreas portuarias, con el objeto de practicar
inspecciones judiciales de naves, mercancias o cualquier otro objeto ¢
documento, a cuyo efecto, tratindose de una inspeccién judicial,
consideramos que la parte proponente de la prueba, debe indicar con
claridad y precisién los hechos controvertidos sobre los cuales recaerd la
actividad sensorial del juzgador, salvo que se trate de hechos que
desconoce el solicitante de la actividad probatoria anticipada, y que
precisamente son el objeto de la solicitud de acceso a buques, muelles,
dique secos, almacenes, construcciones o dreas portuarias,

En cu;ld
debera realiza
veinte (20) d
correspondig
grabaciones o]

dique secos, a
|

Obsérve
probatorias a ¢
de Procedimie
a exhibir o a pg
construccioneé
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En este tltimo y novedoso caso, consideramos que si la parte
proponente de la diligencia probatoria desconoce con qué se va a
encontrar en los buques, muelles, dique secos, almacenes, construcciones
O dreas portuarias, una vez en el sitio, observando la existencia de naves,
mercancias o cualquier otro objeto o documento que sirva para la
demostracion de hechos controvertidos, podrd en ese mismo momento
solicitar al operador de justicia que deje constancia sobre los mismos
—inspeccion judicial-, incluso que se proceda a su reproduccién, medicién
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o fotografia de ser posible, aplicindose al efecto el contenido del articulo
502 del Codigo de Procedimiento Civil.

Propuesta por alguna de la partes cualquiera de éstas novedosas
diligencias o actividades probatorias, el Tribunal intimard a la parte
requerida para que exhiba los documentos, grabaciones o registros, o
para que permita el acceso a buques, muelles, dique secos, almacenes,
construcciones o dreas portuarias, dentro de un plazo de veinte (20) dias
de despacho siguientes a la intimacion, pudiendo dicho plazo ser
prorrogado por acuerdo de las partes o por causa justificada a juicio del
Tribunal, tal como lo regula el articulo 10 del Decreto con Fuerza de Ley
de Procedimiento Maritimo.

Pero debe destacarse que realmente el articulo en comento no
senala en forma alguna, ni en que oportunidad procesal debe el 6rgano
jurisdiccional dictar el auto ordenando la intimacion de la parte, ni cdmo
debe realizarse dicha intimacion.

A este respecto, consideramos que ante el silencio de la Ley en
cuanto a la oportunidad para que el Tribunal dicte el auto admitiendo la
diligencia o actividad probatoria anticipada, debe aplicarse supletoriamente
el contenido del articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil, a cuyo
efecto, el auto correspondiente deberd producirse dentro de los tres (3)
dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso dentro del cual las
partes podrdn solicitar las diligencias probatorias anticipadas.

En cuanto a la intimacién de la parte, consideramos que la misma
deberi realizarse mediante boleta, donde se indique que dentro de los_
veinte (20) dias de despacho siguientes a que conste en autos la
correspondiente intimacién, deberin exhibirse los documentos,
grabaciones o registros, o deberd permitirse el acceso a buques, muelles,
dique secos, almacenes, construcciones o dreas portuarias,

Obsérvese que propuestas cualquiera de las diligencias o actividades
probatorias a que se refiere el articulo 9° del Decreto con Fuerza de Ley
de Procedimiento Maritimo, se ordenard el llamado de la parte obligada
a exhibir o a permitir el acceso a buques, muelles, diques secos, almacenes,
construcciones o dreas portuarias, a través de la intimaciéon y bajo
apercibimiento o amenaza, mds no se establece en forma alguna, cual
serd la consecuencia juridica y procesal que se producird, si la parte
obligada no exhibe o permite el acceso a los lugares senalados,

[x]
~3
iy
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circunstancia ésta que pudiera traducirse en que perfectamente la parte
requerida podria adoptar una actitud negativa, contumaz o de renuencia
ante el requerimiento del Tribunal, lo cual pudiera fomentar el fraude
procesal, la falta de lealtad y probidad.

El legislaclor ordené el llamado de la parte a través de la intimacién
bajo apercibimiento o amenaza, pero no regulé cual serfa la consecuencia
procesal de la falta de exhibicién o de la negativa de la parte a permitis
el acceso a buques, muelles, dique secos, almacenes, construcciones o
areas portuarias, circunstancia esta que nos motiva a expresar, que en
cuanto al primero de los casos, es decir, ante la contumacia de alguna de
las partes a exhibir documentos, grabaciones o registros, no podiria
aplicarse sancion procesal alguna; pero en cuanto al acceso a buques,
muelles, dique secos, almacenes, construcciones o 4reas portuarias,
consideramos que si la parte impide tal acceso, el Tribunal podrd hacer
caso omiso a dicha circunstancia y proceder a la materializacién de la
diligencia o actividad probatica, pues se encuentra actuando investido
de jurisdiccion y con plena competencia.

No obstante a lo anterior, el articulo 13 del Decreto con Fuerza de
Ley de Procedimiento Maritimo dispone que el operador de justicia, ante
la falta o negativa de exhibicién de documentos o acceso a buques,
muelles, dique secos, almacenes, construcciones o dreas portuarias, sin
motivo justificado, podri extraer las presunciones que su prudente arbittio
le aconsejen, por lo que en todo caso quedari a la prudencia del decisor
analizar si existieron o no motivos justificados para adoptar la negativa
ante el requerimiento del Tribunal.

El profesor Alberto BAUMEISTER TOLEDO, al referirse al tema
trataclo, expresa que la conducta de la parte que niega el buen decurso
de la prueba, serd sancionada con una presuncién iuris tantum que
implica una valoracién en su contra por la disconducta de ella,
adminiculado a los demds recaudos o pruebas que cursen en autos.?8

Realmente esta opinién que respetamos por provenir de un
reconocido y prestigioso profesor y jurista, no la compartimos, pues nos
atreveriamos a decir que la Ley de Procedimiento Maritimo bajo ninguna
férmula contempla que la conducta negativa de la parte requerida, pueda

28  Alberto BAUMEISTER TOLEDO. Ob. Cit.
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ser sancionada con una presuncion desvirtuable en su contra, ya que la
ey ~como se senalara- solo se limité a ordenar la intimacion bajo
apercibimiento de requerido, pero no dispuso las consecuencias procesales
o probatorias de la falta de colaboracién del mismo, solo dejé a la potestad
aloperador de justicia, el extraer de su conducta las presunciones que su
prudente arbitrio le aconsejaren, las cuales podrian ser en beneficio o en
contra de los intereses del propio requerido.

Por otro lado, conforme a lo previsto en el articulo 10 del Decreto
con Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo, la parte requerida —obligada
2 exhibir 0 a permitir el acceso a los lugares antes senalados— podrd
dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho siguientes a la constancia
en autos de su intimacién, oponerse a todo o parte del objeto de la
intimacion por razones de ilegalidad, impertinencia o de orden publico.

En este caso nos encontramos ante el derecho constitucional de la
defensa que tiene el requerido o intimado a oponerse a la orden del
Tribunal, la cual, conforme a la norma en comento, se realizard con
posterioridad a la admision de las diligencias o actividades-probatorias
anticipadas promovidas, es decir, dentro de los primeros cinco (5) dias
de despacho del lapso de la intimacién —veinte (20) dias de despacho—,
por lo que el lapso de intimacién y de oposicion corren o se computan
paralelamente, circunstancia ésta por demds anormal o atipica, pues lo
l6gico hubiese sido que el requerido hiciera la oposicion a la admision
de las diligencias o actividades probaticas, antes de que se produjera su
admision, para de esta manera cumplir eficazmente con el ejercicio del
derecho constitucional de la defensa.

En todo caso, y no obstante a que la oposicién al requerimiento
del Tribunal fue prevista en la Ley con posterioridad a la admision de las
diligencias o actividades probatorias, consideramos que antes que se
produzca su admision, perfectamente la parte a quien se le solicita la
exhibicién o el acceso a los lugares antes indicados, podrd oponerse a la
admisién de las diligencias o actividades, no solo por los motivos de
ilegalidad, impertinencia o de orden publico, sino también por irrelevancia,
licitud, irregularidad en la proposicidn de las pruebas anticipadas,
inidoneidad o inconducencia.

Pero siguiendo con lo sefalado en la Ley, hecha la oposicion a la
intimacién realizada por el Tribunal en tiempo oportuno, se suspendera
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el término de la intimacién, y el operador de justicia, deberd resolver la
misma en un término que no excederd de tres (3) dias de despacho,?
caso en el cual, se declarar improcedente la oposicion, el lapso continuard
respecto de aquellos elementos probatorios solicitados que hayan sido
admitidos.3?

Para terminar €ste punto, es interesante destacar que tal como estd
redactado el articulo 9° de la Ley de Procedimiento Maritimo, si el
demandado no dio contestacion a la demanda, no habri oportunidad de
proponer las diligencias o actividades probatorias que se analizan, pues
la ley se refiere a “verificada oportunamente la contestacién de la
demanda”, circunstancia ésta que traerd como consecuencia, que vencido
el lapso de emplazamiento —veinte (20) dias de despacho— no se abrird
de pleno derecho el lapso para proponer las diligencias o actividades
probatorias anticipadas reguladas en el procedimiento maritimo, sino
que se entenderd abierto el lapso a que se refiere el articulo 868 del
Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, el lapso de promocién de pruebas
que se debatirdn en la audiencia o debate oral.

29 Es interesante destacar que en el articulo 10 del Decreto con Fuerza de Ley de
Procedimiento Maritimo, el legislador incurre en una clara contradiccién, ya que
indistintamente se reficre a "plazos” y a “términos”, como si fueren sinGnimos, ya
que en principio ordena la intimacién del requerido para un plazo de veinte (20)
dias y posteriormente al referirse a la oposicién, utiliza la palabra “término” ¥
“lapso”, por lo que realmente no sabemos si se trata de un plazo, lapso o término.

30 Para mayor claridad sobre este aspecto consideramos prudente transcribir el articulo
10 del Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo que expresa: “El Juez
intimari a las partes requeridas para que exhiban los documentos, grabaciones o
registros que permitan el acceso a los que se refiere el articulo anterior, bajo
apercibimiento, dentro de un plazo de veinte (20) dias de despacho siguientes a la
intimacion, Este plazo podri ser prorrogado por el acuerdo de las partes, o por
causa justificada o juicio del Tribunal.

Dentro de los primeros cinco (5) dias del referido plazo, la parte requerida podri
oponerse a todo o parte del objeto de la intimacién por razones de ilegalidad,
impertinencia o de orden piblico, El juez resolverd sobre la oposicion en un término
que no excederd de tres (3) dius de despacho.

La oposicion suspenderd el término de la intimacion, Decidida la oposicién, el
lapso continuard respecto de aquellos elementos probatorios solicitados que hayan
sicdo admitidos." (Cursivas nuestras),
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9. REFORMA DE LA DEMANDA Y DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Tal como lo establece el articulo 11 del Decreto con Fuerza de Ley
de Procedimiento Maritimo, dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho
siguientes a la declaracion del Tribunal de haber concluido las diligencias
o actividades probatorias anticipadas a que se refieren los articulo 9° y
10 Ejusdem, 1a parte accionante podrd reformar la demanda, circunstancia
esta novedosa pues en nuestra legislacién actual no existe reforma de la
demanda con posterioridad a la contestacién de la misma.

El motivo o la razén por la cual se permite la reforma de la demanda,
es precisamente para adicionar, incluir, excluir o complementar entre
otras circunstancias, los fundamentos de hecho y de derecho en que se
basa la pretension, con motivo a las resultas de las diligencias o actividades
probdticas realizadas en forma anticipada, pues de la materializacion de
las mismas, podrin surgir nuevos hechos y pruebas que no existian o
que no se habian tomado en consideracién para el momento de
introducirse originalmente la demanda.

En este sentido, si de las diligencias o actividades probatorias
anticipadas —exhibiciones, reproducciones, acceso a buques, muelles,
dique secos, almacenes, construcciones o dreas portuarias, inspecciones
de naves, mercancias o de cualquier otro objeto o documento, mediciones
o fotografias- surgen nuevos elementos de hecho o de derecho que no
fueron plasmados en la demanda original, o nuevas pruebas que no
existian en ese momento, la nueva Ley permite la reforma de la demanda,
circunstancia esta que se traduce, por criterio en contrario, en que si las
diligencias o actividades probatorias anticipadas no se realizaron o
materializaron, bien por que el Tribunal declaré procedente la oposicidn
o por contumacia del requerido, o si no hubo contestacion a la demanda,
no existird posibilidad de reforma del libelo, por lo que nos identificamos
con la posicion asumida por el profesor BAUMEISTER TOLEDO, en ¢l
sentido que no podria reformarse la demanda o la contestacion, si de
alguna manera no se refiriera o sustentara en la consignacién de nuevos
materiales probatorios, pues lo contrario equivaldria a permitir —dice el
autor en cuestion- solapadamente una forma de reforma de dichos
alegatos, sobrevenidamente y por hechos no justificados.?!

31 Alberto BAUMEISTER TOLEDO. Ob. Cit,
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Asi, el articulo 11 del Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento
Maritimo senala:

Dentro de los cinco (3) dias de despacho siguientes, a la declaratoria
del Tribunal de haber concluido las diligencias a que se refieren los
articulo 9% v 10, el demandante podri reformar su demanda, En ese
supuesto, el demando podri contestar la reforma dentro de los cinco
dias de despacho siguientes al vencimiento del término concedido
para la reforma.

Si el demandado no hubiere reformado la demanda, podri el
demandado reformar su contestacién,

Con la reforma de la demanda o de la contestacion, las partes deberdn
ratificar todas las pruebas documentos presentadas originalmente, la
lista de testigos que rendirin declaracion en el debate oral, asi como
presentar los documentos adicionales que pretendan hacer valer, los
nombres y domicilios de los nuevos testigos que rendirin declaraciones,
Las pruebas documentales que no fuesen presentadas no se admitirin
después, a menos que se trate de documentos publicos y se haya
indicado la oficina donde se encuentran.

Es interesante observar, que el lapso que tiene el accionante para
reformar la demanda con motivo a las pruebas obtenidas por conducto
de las diligencias o actividades probatorias anticipadas, se computari a
partir de la declaratoria del Tribunal de haber concluido las mismas, por
lo que existe la obligacién para el decisor de dictar un auto expreso
donde declare tal culminacién, el cual, ante el silencio de la Ley, deberd
producirse en lapso a que se contrae el articulo 10 de la Ley Adijetiva
Civil; en tal sentido, hasta que el Tribunal no emita su auto, no comenzard
a computarse el lapso para la reforma.

Producida la reforma de la demanda y vencido el lapso
correspondiente, el demandado tendrd un lapso de cinco (5) dias de
despacho para dar contestacion a la misma, pero obsérvese que propuesta
la reforma de la demanda, no sefala en forma alguna la Ley si el Tribunal
debe pronunciarse sobre su admisién, a cuyo efecto consideramos, que
si se produjo la reforma de la demanda, el Tribunal deberd pronunciarse
sobre su admision, en el lapso a que se refiere el articulo 10 del Cédigo
de Procedimiento Civil, ello por aplicacién supletoria.

En todo caso, reformada la demanda y producida la contestacién
de la demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 868 del
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Codigo de Procedimiento Civil, el Tribunal deberai fijar uno de los cinco
(5) dias de despacho siguientes y a una hora, para que tenga lugar la
audiencia preliminar.

Pudiera suceder que el accionante no reforme su demanda, mas si
lo haga el demandado, siendo el caso que el legislador no sefialé lapso
procesal alguna dentro del cual podri el demandado realizar tal reforma,
circunstancia ésta ante la cual, creemos, debe otorgarse el mismo lapso
que se le da al accionante para tal fin, es decir, un lapso de cinco (5) dias
de despacho computados a partir del vencimiento del lapso que tiene el
accionante para reformar la demanda, y una vez producida la reforma, el
Tribunal debera fijar la oportunidad para la audiencia preliminar.

Dispone el articulo que venimos comentando, que con la reforma
de Ja demanda o de la contestacion, las partes se encuentran en el deber
de ratificar todas las pruebas documentales presentadas originalmente
-en el libelo o en la contestacién original— y la lista de testigos que
depondrdn en la audiencia o debate oral, asi como la presentacién de los
documentos adicionales que pretendan proponer y los nombres y
domicilios de los nuevos testigos que rendirdn declaracion.

Sobre este aspecto debemos hacer algunas reflexiones.

En primer término, que sucede si la parte —actora o demandada-
que ha reformado su demanda o contestacion no ratificaren las pruebas
documentales y de testigos propuestas o presentadas en la demanda o
contestacion original. Ante esta circunstancia, somos del criterio que si
no se ratifican —procesalmente hablando— no sucede nada, pues seria un
exceso de formalismo indtil y contrario a los postulados contenidos en
los articulos 26 y 257 Constitucionales, dejar de evacuar, analizar o desechar
dichas pruebas con fundamento a la falta de ratificacion, por lo que en
éste sentido, el articulo 11 del Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento
Maritimo —consideramos- es inconstitucional.

En segundo término, y con ocasidn a la prueba testimonial, la Ley
solo exige que el proponente indique el nombre y domicilio de los testigos,
sin exigir el apellido de los mismos, circunstancia ésta que podria propiciar
fraudes procesales, en el sentido de traer testigos diferentes a los
propuestos.

Por ultimo, en las reformas de la demanda o de la contestacion,
deberin acompanarse los instrumentos adicionales que pretendan valerse,
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asi como la lista de los testigos —nuevos— que depondrin en la audiencia
o debate oral, sin que les sean admitidos con posterioridad, salvo que se
trate de instrumentos piblicos y se haya indicado la oficina donde se
encuentren.

De esta manera observamos con preocupacién, que si bien el nuevo
Decreto con Fuerza de Ley de Procedimiento maritimo, amplia las
facultades probatorias y permite la reforma de la demanda y de la
contestacion, no existe claridad en cuanto a las normativas juridicas que
contemplan dichas circunstancias, lo cual pudiera producir en la practica
errores de interpretaciones y falsas aplicaciones, incluso fraudes a la Ley.

10. O1rAS DILIGENCIAS O ACTIVIDADES PROBATORIAS ANCITIPADAS

Aunado a la posibilidad que tienen las partes luego de producida
la contestacion de la demanda, de proponer diligencias o actividades
probatorias anticipadas, el articulo 12 del Decreto con Fuerza de Ley de
Procedimiento Maritimo, contempla la posibilidad, en cualquier momento
u oportunidad antes de la audiencia o debate oral, de proponer pruebas
anticipadas, como lo podrian ser la deposicién de algin testigo, la
realizacion de la prueba de inspeccién judicial, de experticia o de
reconocimiento, siempre que se justifiquen la urgencia y por el peligro
que desaparezcan el medio probatorio.

A tal efecto la norma en comento expresa:

En cualquiera oportunidad anterior a la audiencia oral, las partes podrin
promover algiin testigo, inspeccion judicial, experticia o reconocimiento,
siempre que justifiquen la urgencia, por el peligro que desaparezca el
medio probatorio,

En este supuesto, el juez fijard una oportunidad que no podri ser
menor de dos (2) dias de despacho, previa notificacion de la contraparte,

Esta norma podria interpretarse de dos maneras, a saber:

a. Que cuando alguna de las pruebas promovidas en sus
oportunidades correspondientes pudieran desaparecer, se ordenarfa su
evacuacion en forma anticipada, siempre que se justificare tal circunstancia.

De interpretarse la norma en comento en este sentido, pudiera
argumentarse que la misma es confusa y contradictoria, pues obsérvese
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que el legislador al comienzo de la disposicion legal utilizé la frase
‘promover” para referirse en realidad a una “evacuacién” de pruebas
antes del debate oral, cuando fuere justificada la circunstancia del peligro
de que el medio probatorio pudiera desaparecer.

En este caso, si las pruebas fueron propuestas en la demanda, en
la contestacion o en el lapso probatorio, y se justificare el peligro que de
no evacuarse, los hechos sobre los cuales recaeria pudieran desaparecer,
se ordenaria su evacuacion anticipada, es decir, antes de la audiencia o
debate oral.

b. La otra interpretacién que pudiera ddrsele a la norma en comento,
es que en cualquier momento antes de la audiencia o debate oral, pudieran
proponerse —promoverse- y evacuarse medios probatorios, cuando se
justificare la urgencia por el peligro que fueran a desaparecer.

A esle respecto, consideramos que cuando el legislador se refiere a
‘cualquier oportunidad anterior a la audiencia oral”, se refiere a la
posibilidad de proponer —promover— la prueba de testigos, inspeccion
judicial, experticia o reconocimiento, antes de la oportunidad de la
promocién de las pruebas a que se refiere el articulo 868 del Codigo de
Procedimiento Civil, pues vencido dicho lapso, ya no habri otra
oportunidad procesal para que las partes puedan proponer pruebas, de
donde se deduce que lo que pudieran las partes, conforme a lo previsto
en el articulo 12 de la Ley especial, antes de la audiencia oral, es realizar
la evacuacion o materializacion anticipada de aquellos medios probatorios
propuestos y admitidos oportunamente, de lo contrario, el procedimiento
maritimo en materia probatoria serfa un verdadero caos, pues se podrian
proponer pruebas en cualquier momento procesal, lo cual pudiera lesionar
el derecho constitucional de la defensa de las partes y el debido proceso,
todo ello salvo que las partes estuvieren de acuerdo en proponer y evacuar
medios probatorios.

En todo caso, justificada la urgencia por el peligro que
desaparecieran los medios probatorios, s¢ ordenard su evacuacion en
forma anticipada, a cuyo efecto el operador de justicia fijard la oportunidad
para la realizacion de la prueba, en un tiempo no menor a dos (2) dias
de despacho, previa la notificacion de la contraparte.

> g
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11. CONTINUACION DEL PROCEDIMIENTO MARITIMO

Vencido el lapso a que se refiere el articulo 9° del Decreto con
Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo, sin que se hayan propuesto
diligencias o actividades probatorias anticipadas; o sin que se hayan
evacuado de haber sido propuestas; o de haber sido evacuadas o
materializacdas y vencido el lapso a que se contrae el articulo 11 Ejusdem,
sin que se hubiere reformado la demancla ni la contestacion; o reformada
la demanda y contestada la misma; o reformada la contestacion de la
demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 868 del Codigo
de Procedimiento Civil, el Tribunal deber4 fijar uno de los cinco (5) dias
de despacho siguientes y a una hora, para que tenga lugar la audiencia
preliminar siguiéndose al efecto el tramite contenido en los articulos 869
y siguientes de la Ley Adjeriva Civil, antes referidos.

12. PRUEBAS ANTES DEL INICIO DEL PROCESO CON ASISTENCIA JUDICIAL

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto con Fuerza
de Ley de Procedimiento Maritimo, atin antes de presentarse la demanda,
cualquier interesado podra solicitar al Tribunal la realizaciéon de una
inspeccién judicial para dejar constancia de estado de personas, cosas,
lugares o documentos, la cual se regird por las disposiciones del Capitulo
VII, Titulo II del Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil, a
cuyo efecto, para la evacuacion de la prueba, se ordenard la citacion de
aquellos contra quienes se pretende oponer, salvo que resulte imposible
por razon de la urgencia, caso en el cual se designard un defensor judicial,
el cual atenderd la evacuacién, dando de esta manera cumplimiento el
derecho constitucional de la defensa que en materia probatoria se traduce
en contradiccion y control de la prueba.

La norma en cuestion expresa:

Aln antes de promovida la demanda, cualquier interesado puede
solicitar ante un tribunal una inspeccién judicial para dejar constancia
del estado de personas, cosas, lugares o documentos, la cual se regird
por las disposiciones del Capitulo VII, Titulo IT del Libro Segundo del
Coédigo de Procedimiento Civil. Para la evacuacion de la prueba,
previamente, se citard a aquellas a quienes se pretenda oponer, salvo
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cuando resulte imposible por razon de la urgencia, en cuyo caso de le
designard de inmediato un defensor judicial el cual atenderd la
evacuacion. A los efectos de la evacuacidn de esta prueba, el juez
dictara las medidas conducentes,

Resulta interesante en materia de inspecciones judiciales
extrajudiciales, la regulacidn de la Ley de Procedimiento Maritimo, en el
sentido de ordenar la citacidn de aquellos sujetos contra quienes se les
pretende oponer la prueba, y en todo caso, por la urgencia o por la
imposibilidad de realizar dicha citacion, la prevision de designar por
Ministerio de la Ley, un defensor judicial para la evacuacion de la prueba,
lo cual tendri por objeto garantizar el derecho constitucional de controlar
la prueba, evitindose de esta manera el inconveniente de repetir la misma
o de declarar su ineficacia por lesion del derecho constitucional de su
control, todo lo cual es una garantia de la legalidad en el proceso de
obtencidn del medio probatorio.

12. MATERIALIZACION DE PRUEBAS SIN PRESENCIA DEL OPERADOR DE JUSTICIA

Otra de las circunstancia novedosas que trae la Ley de Procedimiento
Maritimo, es que conforme a lo previsto en el articulo 20, cuando las
partes estuvieren de acuerdo, previa la participacion al Tribunal, las
diligencias probatorias que se hubiesen solicitado en el proceso o éen
medidas prejudiciales, v que se refieran a materias tratadas en la Ley,
podrin materializarse extrajudicialmente, pero con la asistencia de los
abogados de las partes.

La norma en cuestion dispone:

Cuando las partes estuvieren de acuerdo, previa participacién conjunta
al Tribunal, las diligencias probatorias que se hubiesen solicitado en
juicio 0 en medidas prejudiciales y que se refieran a materias tratadas
por esta Ley, podrin llevarse a cabo extrajudicialmente, pero con
asistencia de los abogados de las partes.

Si durante la produccion de esta prueba se suscitaren controversias
entre las partes, se suspenderd el acto resesvindose la decision sobye
los puntos controvertidos para el Juez que conoce el proceso o el que
deba conocer, si se trata de diligencias prejudiciales. Lo aqui expresado
no obsta a que se continde extrajudicialmente con otras actuaciones
probatorias.
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Las diligencias probatorias que se hubieren interrumpido por oposicién
de alguna de las partes, podran continuarse judicialmente si asi se
solicita.

De esta manera, cuando se trate de asuntos o temas relacionados
con las materias propias del procedimiento maritimo, las partes durante
el transcurso del proceso judicial o atin antes que éste se instaure, si
estin de acuerdo y previa participacién conjunta al Tribunal Maritimo,
podran realizar, sin la presencia judicial, es decir, sin presencia del operador
de justicia que este conocimiento o que pueda conocer del proceso, las
diligencias probatorias que hubieren solicitado en dicho proceso o en las
medidas prejudiciales, siempre y cuando estén con asistencia letrada,
esto es, con asistencia de sus abogados.

Si durante la prictica o evacuacién extrajudicial y sin presencia
judicial de las pruebas, surgiere alguna controversia entre las partes, se
suspenderd la realizacién del acto para que el Tribunal que este
conociendo o que pueda conocer del proceso, se pronuncie sobre los
puntos controvertidos, circunstancia ésta que bajo ninguna premisa
impedira que la prueba no practicada pueda realizarse con el auxilio
judicial en el proceso correspondiente.

13. OTRAS FACULTADES PROBATORIAS DEL JUEZ MARITIMO. PRUEBAS EN
SEGUNDA INSTANCIA. SISTEMA DE VALORACION DE PRUEBAS

Dentro de las facultades del Juez Maritimo, encontramos que €éstos
pueden dar por terminados actos de examen de testigos y posiciones
juradas, cuando lo consideren pertinente, respetando siempre el principio
de igualdad de las partes; e igualmente podrin solicitar dictimenes a
funcionarios expertos de los organismos puiblicos del sector acudtico y
de los colegios profesionales, tal como lo dispone el articulo 14 de la Ley
de Procedimiento Maritimo.

Podran dictar diligencias probatorias para el mejor esclarecimiento
de la verdad, pudiendo al efecto ordenar de oficio la evacuacién de las
pruebas que estimen pertinentes, manteniendo en todo caso el principio
de igualdad de las partes, sin que puedan suplir defensas ni alegatos no
formulados por éstas, tal como lo prevé el articulo 15 Ejusdem.
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En cuanto a las potestades o facultades oficiosas del Juez Maritimo,
compartimos plenamente el pensamiento del profesor BAUMEISTER
TOLEDO,3? en el sentido que si bien el articulo 15 de la Ley de
Procedimiento Marftimo otorga al operador de justicia la posibilidad de
ordenar de oficio la evacuacion de las pruebas que estime pertinentes,
no precisé en forma alguna si dichas actividades probatorias oficiosas
son ad clarificandum o con fines probatorios, lo cual quedara por resolver
a la Jurisprudencia.??

Otra de las circunstancias novedosas que trae la Ley de
Procedimiento Maritimo en su articulo 19, es la posibilidad que tienen
las partes de producir en juicio dictimenes de expertos calificados, ajenos
al proceso, los cuales, para su apreciacion y valoracion, deberan ser
ratificados por el experto en la oportunidad del juicio oral, mediante la
prueba testimonial.

Consideramos que en relacién a los dictimenes de expertos
calificados, debe seguirse el mismo procedimiento de ratificacion de
instrumentos emanados de terceros, contenido en el articulo 431 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido, que en la oportunidad de
la presentacién de la demanda o de la contestacion de la misma, debera
aportarse el referido dictamen y mencionarse al experto calificado que
elabord el dictamen v que comparecerd en la audiencia o debate oral, en
su condicion de testigo, para ratificar el contenido de su dictamen,
oportunidad en la cual, quien tendrd el derecho de interrogar al testigo
para controlar la prueba, no serd su proponente o promovente, sino la

parte coniraria, salvo que se hubiese propuesto o promovido al testigo

no solo para ratificar el instrumento —dictamen- sino tambi¢n para que
depusiera como testigo como tal,

En cuanto al trdmite de las pruebas en segunda instancia o segundo
grado de jurisdiccion, conforme a lo previsto en el articulo 21 de la Ley
de Procedimiento Maritimo, una vez recibido el expediente por parte del
Tribunal Superior Maritimo,3* se abrird de pleno derecho, sin necesidad

Alberto BAUMEISTER TOLEDO. Ob. Cit.

33 Remitimos al lector al estudio de la actividad oficiosa del Juez en materia probatoria,
realizado en el Tomo 1 de nuestro Tratado de Derecho Probatorio,

34  Somos del criterio, para mantener la seguridad juridica, que el recibimiento del
expediente por parte del Tribunal Superior Maritima, debe ser por auto expreso,
sin lo cual, no se computard ninglin lapso procesal.
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de auto expreso, un lapso de diez (10) dias de despacho para promover
y evacuar las pruebas procedentes de conformidad con lo establecido en
el Cédigo de Procedimiento Civil e instruir las que el Tribunal considere
pertinentes de acuerdo a la Ley.

Vencido el lapso antes sefialado —diez (10) dias de despacho para
promover y evacuar pruebas— al dia de despacho siguiente el Tribunal
oird en audiencia oral y publica a la hora que fije, las exposiciones de las
partes, quienes podrin presentar dentro de los tres (3) dias siguientes 4
dicha audiencia, sus conclusiones escritas, debiéndose dictar la sentencia
respectiva dentro de los treinta (30) dias siguientes, sin perjuicio que
pueda dictarse un auto para mejor proveer, conforme a lo previsto en el
articulo 514 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, es interesante destacar que con relacién a las pruebas
que podrdn proponerse y evacuarse en segunda instancia o segundo
grado de jurisdiccion, el legislador remite a las que sean procedentes
segun el Codigo de Procedimiento Civil, circunstancia ésta que pudiera
interpretarse de dos formas, a saber:

a. Que en segunda instancia s6lo pudieran producirse las pruebas
a que se refiere el articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto
es, posiciones juradas, juramento decisorio o instrumentos publicos:

b. Que pudieren proponerse y evacuarse cualquiera de los medios
probatorios regulados en el Codigo de Procedimiento Civil.

Creemos que el criterio que debe imperar es éste Gltimo, pues
ofrece mayores ventajas y no limita el derecho de prueba de las partes,
pero o cierto es que el legislador no fue lo suficientemente claro, por lo
que corresponderd a la jurisprudencia aclarar cual es el criterio correcto.

Por tltimo y en cuanto a la apreciacion y valoracién de las pruebas,
como es logico en materia de procedimientos orales, se adopt6 el sistema
de la sana critica.?

33 Articulo 19 de la Ley de Procedimiento Maritimo,
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Tariana LAGEYRE Ramas v Tania SAnchEz Pirez

En las Gltimas décadas el progreso tecnolégico, los cambios sociales
y las vicisitudes politicas han influido en el modo de concebir las relaciones
familiares, asi, la crisis de la familia tradicional con la pérdida de su
funcién tanto en el plano de las relaciones econémicas como en el de las
sociales, ha atribuido una cierta relevancia juridica a las uniones de hecho.

Es esta problematica, la que ha motivado nuestro interés por
identificar el comportamiento actual de las denominadas Uniones
Matrimoniales de Hecho como fenémeno social y juridico en nuestro
pais partiendo de un andlisis teérico, histérico, sociolégico y comparado
del mismo. Para lo cual utilizamos como métodos tedricos: el tedrico
juridico, el del analisis histérico, y el juridico comparado.

Nuestro trabajo parte de aspectos generales en relacién al
matrimonio y a las uniones matrimoniales de hecho, brindando luego
breves referencias histéricas, la definiciéon y caracteres del fenémeno,
una vision comparada, para mas tarde, mostrar el comportamiento social
y juridico en Cuba de las uniones matrimoniales de hecho.

Con la presente investigacion nos percatamos de que la precariedad
material y el factor cultural no son determinantes para el aumento de las
uniones de hecho, que evidencian una nueva concepcion sobre la familia,
de gran aceptacién social en la sociedad cubana.

Las Uniones Matrimoniales de Hecho: ;una alternativa al matrimonio
traclicional?

1. Aspectos GENERALES

El matrimonio es tan antiguo como la humanidad y su origen se
debe a que el género humano estd dividido en dos sexos que sienten
una mutua atraccion fisica y afectiva para cristalizar en una unién
permanente aunque disoluble.

Se entiende por tal la sociedad constituida por un varén y una
mujer en orden a conseguir unos fines tipicos y unas determinadas
funciones legalmente establecidas. En este sentido se refiere al estado
conyugal, a una situacion permanente, al cimulo de relaciones que
entrelazan a sus protagonistas entre si y con (erceros.
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El matrimonio es una institucién cultural y asi no debe ser
considerada como una creacion o invencion del Estado o la Iglesia sino
gque ambos se encuentran ya con la institucién matrimonial anterior a
ellos y se limitan a regularla juridicamente.

Este, origina derechos y obligaciones reciprocos entre los distintos
miembros del mismo a tenor de la funcidn social que posee, De ahi que
el mismo, entre otras dimensiones tenga un cardcter eminentemente
juridico lo que conlleva a una gran intervencion del derecho en todo lo
que en cuanto a €l se refiere.

En las dltimas décadas el progreso tecnologico, los cambios sociales
y las vicisitudes politicas subsiguientes han contribuido a elevar el tenor
de la vida general y a mejorar la posicion de los individuos en su relacion
con la sociedad.

En la materia que nos ocupa acaso mis relevante haya sido la
emancipacion de la mujer y los jovenes. Junto a eso, hay que situar el
cambio de la base econdmica de la familia representada cada vez mis
por la suma de rendimiento laboral de sus miembros y cada vez menos
por la gerencia familiar de una empresa; la casi desapariciéon de las
relaciones entre la llamada familia nuclear (compuesta por los cényuges
y sus hijos) y la familia agnaticia (compuesta también por los ascendientes
de la pareja); la mayor movilidad de los conyuges tanto en el tesritorio
nacional como en el extranjero.

Los cambios mencionados han influido en el modo de concebir las
relaciones familiares: cada vez es mds dificil para los padres ejercitar la
autoridad sobre los hijos de manera que las relaciones entre ambos solo
son posibles en un plano estrictamente doméstico y 1o mismo cabe decir
de las relaciones entre los esposos. A todo lo que hay que anadir la
atribucién de una cierta relevancia juridica a las uniones de hecho o
matrimonios no registrados y la tendencia legislativa a la igualacién de la
posicién juridica de los hijos cualquiera que sea la filiacion, la manifiesta
admision del reconocimiento de la filiacion cualquiera que sea el estado
civil de los padres, la potenciacién de la investigacidn de la paternidad.

Por otro lado hemos de subrayar que en la crisis de la familia
tradicional con la pérdida de su funcién tanto en el plano de las relaciones
econémicas como en el de las sociales, no ha naufragado ni mucho
menos el sentimienio de amor o sea el contenido y elemento espiritual
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Tamiana Lacerre Ramos v Tamia Sancuez Perez

de la familia. Cierto que el amor no ha sido nunca susceptible de un
mandato legal ni siquiera en la sociedad patriarcal.

En esta materia lo tinico que la ley ha podido garantizar ha sido un
minimo ético consistente en la lealtad de las relaciones familiares, en la
fidelidad al grupo. Pero el sentimiento del amor en si relevante para el
clerecho aparece como el elemento esencial para la existencia de la familia
conyugal de la era tecnolégica, incluso mas de cuanto era necesario en
la familia agnaticia de la era econémica agricola. En otras palabras, la
familia, si bien distinta a su modelo tradicional, no esti en inexorable
decadencia en la era industrial sino que se ha especializado, por asi
decir, en el cumplimiento de una serie de funciones, de gran importancia
para la sociedad que no pueden ser desarrolladas por ninguna institucién
de seguridad social.

Desde la perspectiva socioldgica, también es posible una
consideracion de la vigencia social del matrimonio a partir del ntimero
de celebraciones matrimoniales, atendiendo al mayor o menor grado de
aceptacion social de la institucion; dependendiendo de factores muy
diversos entre los que se destacan los derivados de la coyuntura econémica
del momento (posibilidad de acudir a un empleo, a una vivienda, de
independizacién econdmica).

Para hablar de una crisis del concepto de matrimonio es necesario
tener en cuenta lo relativo a aquella pareja habil legalmente para contraer,
o sea, aquella en que ninguno de sus integrantes ni individualmente ni
considerado en relacion con el otro estd incurso en impedimento
matrimonial; establece una convivencia more uxorio renunciando al
casamiento, sobre todo si ello se debe a una toma de posicidn explicita
refractaria a burocratizar una opcién de vida en comin acaso construida
sobre presupuestos libertarios.

Pero también las uniones libres no susceptibles de convertirse en
un matrimonio (por concurrir impedimento legal) pueden ser interpretadas
como muestras de la crisis institucional del matrimonio, en la medida
que se conciba a modo de afrenta, es decir, como intento de establecer
por via de hecho lo que institucionalmente no estd permitido.

La crisis actual del concepto juridico de matrimonio encubre en el
mundo occidental la superacién sociolégica del matrimonio romano-
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canoénico, cuyo esquema fue sustancialmente secularizado por el
matrimonio civil.

2. REFERENCIAS HISTORICAS

Sustituyendo al matrimonio religioso original, que era la conferratio,
se impuso en Roma como matrimonio cuasi tnico el matrimonio sine
manu o sin potestad marital, consistente en una simple situacién fictica
de convivencia marital socialmente honorable, sin relacion juridica alguna
entre marido y mujer (sin vinculo). Dentro de esa situacién convivencial,
hay que destacar como aspecto fundamental la honorabilidad social o
affectio maritalis (que no se debe confundir con las intenciones subjetivas
de los cényuges), que se convirtié en elemento constitutivo del
matrimonio, hasta el punto de que éste no existiria si no hubiera affectio
maritalis, o cesaria de no haberla. Lo tinico que une a los conyuges es un
hecho (el de la convivencia), pero desde el punto de vista del derecho
nada les vincula. En consecuencia esta situacion matrimonial de hecho
podia interrumpirse también por via de hecho en cualquier momento.

Mientras existia como hecho social, esa relacidén convivencial tenia
consecuencias en el orden juridico (legitimidad de la descendencia, patria
potestad, donaciones matrimoniales, dote, etc).

No fue hasta el Concilio de Trento en el siglo XVI que se establecio
una forma de celebrar como requisito de validez del matrimonio
coexistiendo tanto el matrimonio formal (contraido in facie ecclesiae),
como el clandestino u oculto (sin forma publica de celebracion) que no
se puede confundir con formas concubinarias (como la barragamia del
derecho medieval), que conocia, incluso profusamente, la sociedad
cristiana.

Durante siglos la tradicién judeo cristiana conoci6 la existencia de
matrimonio sin forma de celebracién a los que recondujo dentro de la
teoria consensual (y su correspondiente esquema legal) mediante
presuncion, y en muchos casos ficcion, de que el comportamiento sexual
o conyugal equivalia a un consentimiento, bien inicial o sobrevenido, y
esa fue la manera de integrar dentro de la legalidad canénica las uniones
matrimoniales entre personas que podian contraer publica y legitimamente
matrimonio.
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3. DEFINICION Y CARACTERES

No es casual la dispersién terminolégica a que ha dado lugar la
union matrimonial de hecho que se presenta socialmente como alternativa
al matrimonio institucional, aunque estas férmulas son siempre
insuficientes. Se trata de concubinato para quienes parten de una nocién
peyorativa cuyo Unico reconocimiento sélo tendria sentido a efectos
primitivos y descalificatorios.

Se habla a veces de matrimonio de hecho, de convivencia more
uxorio, de vida marital, expresiones también discutibles por cuanto en el
dnimo de la pareja lo que con frecuencia se pretende evitar es precisamente
la propia idea de matrimonio. Se alude en ocasiones al término matrimonio
no registrado, expresion que aunque grafica, puede confundirse con un
verdadero matrimonio falto inicamente de ese requisito complementario
no esencial que es la inscripcion.

Unién de hecho o unién libre tienen el inconveniente de no asegurar
el componente heterosexual, para muchos inseparable del propio con-
cepto. También es unién libre el matrimonio en sentido de libertad nupcial.

La expresion uniones matrimoniales de hecho acota por un lado a
las uniones heterosexuales y a aquellas que se presentan como alternativas
al matrimonio legal. Heterosexual porque se encierra en ello la idea de
nicleo natural para la descendencia.

Las Naciones Unidas la identifica como “una unién marital que no
esta respaldada por una accién de tipo legal , con determinada estabilidad
y que implica responsabilidad econémica o presupuesto comiin de los
miembros de la pareja para la manutencién de la familia que forman’.
(Naciones Unidas, 1988).

Rasgos definidores de una unién matrimonial de hecho:

* El cardcter heterosexual de la pareja.

* La convivencia basada en la affectio semejante a la del matrimonio ,
aunque el dnimo inicial de los convivientes se oponga a ésta institucion.

* Comunidad vital, o sea, con idea de formar y mantener un hogar, lo

que implica estabilidad que se manifiesta no s6lo en la plenitud del
consorcio de vida , sino también en una cierta extensién temporal.

e Cardcter exclusivo,
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Uno de los argumentos mds prodigados por la doctrina contraria a
conferir efectos juridicos matrimoniales a estas uniones de hecho es que
dicha equiparacion va en contra de la propia voluntad inicial de los
convivientes que precisamente acuden 4 esa convivencia sin matrimonio
porque no quieren o rechazan lo que significa legalmente el matrimonio.

De todas formas el dato de que los convivientes eludan inicialmente
el matrimonio institucional o legal y utilicen el reconocimiento judicial
de dichas uniones para en lo sucesivo poder plantear judicialmente los
problemas de justicia que hayan podido suscitarse, da la idea de la
importancia de la tutela juridica para darle solucidn a los mismos.

A, RESENAS DE LA INSTITUCION EN EL DERECHO COMPARADO

A. Derecho Europeo

Hace tiempo ya que el derecho occidental abandoné el principio
tradicional de penalizar o al menos ignorar las relaciones de hecho no
conyugales. Como escribid Fosar Balloch

a raiz de la promulgacién de la Constitucion Espafiola se apbre camino
en el derecho europeo la concepcion de no penalizar ni ignorar la
unién libre, aunque, si se disciplina esta de algliin modo tratando de
regular los problemas reales que trae consigo y admitir los contratos
que se establezcan enire pargjas rehuyendo la formula romana de
crear una suerte de matrimonio de segundo arden!,

Pese a ello es cierto que las modernas constituciones no abordan
con decision el problema de las uniones de hecho, aunque de sus
principios generales sobre los derechos humanos y de los proclamados
por la declaracion de los derechos humanos quepa extraer determinadas
conclusiones. De esa manera y debido a la necesidad de igualar la familia
conyugal vy la de hecho, el derecho europeo ha ido produciendo normas
que han validado también para conferir efectos juridicos a las uniones de
hecho. Como ha recogido Navarro Valls “segtin la jurisprudencia de la
Comision y del Tribunal de Derechos Humanos, el articulo 8 de la

1 “Curso de Derecho Matrimonial”. Colectivo de Autores. Madyid, 1998,
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Convencion europea de los derechos del hombre de 1950, no distingue
entre familia legitima y familia natural. Y en el caso “X.Y.Z", “Suiza se
afirma que el articulo 8 se aplica también a las relaciones extraconyugales,
siempre que tengan caricter permanente” 2

Por su parte, el Consejo de Europa ha constatado que en algunos
estados miembros en especial del Norte de Europa, el fenémeno de las
uniones extraconyugales ha tomado especial significacion.

£l XI Coloquio de derecho europeo, impulsado por el propio
Consejo, dedicé sus trabajos a los problemas juridicos de las parefas no
casadas. En dicho coloquio uno de los problemas planteados fue la validez
de los contratos entre convivientes y el de las disposiciones testamentarias;
invirtiéndose a los Gobiernos a reconocer tales contratos y disposiciones
a través de la Recomendacién 88 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa.

Por Gltimo dada la heterogeneidad y desbordamiento del fenémeno
que como ya hemos dicho se refiere a las parejas de hecho heterosexuales
y dentro de ellas, aquellas que por sus caracteristicas pueden mas
razonablemente asimilarse al matrimonio legal. Cabe apuntar que no se
puede silenciar la Resolucion 28/1994 del Parlamento europeo aprobada
el 8 de Febrero de 1994, sobre igualdad de derechos de los homosexuales
y de las lesbianas en la Unién Europea.

Dicha Resolucién que no es de obligado cumplimiento para los
Estaclos Miembros, solicita, entre otras, la supresion de las disposiciones
juridicas que criminalizan y discriminan las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo; las que persiguen la homosexualidad como
un atentado contra el orden publico o las buenas costumbres. Solicita
que la futura recomendacién que elabore la Comisién pongan la
prohibicion de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos
equivalentes a las parejas lesbianas o de homosexuales, garantizando a
dichas uniones los plenos beneficios del matrimonio. También se solicita
se elimine en los Derechos Nacionales toda restriccion de los derechos
de las lesbianas y homosexuales a ser padres, adoptar o a crear ninos.

En la actualidad, y por lo que se refiere Ginicamente al tema de la
asimilacién al matrimonio, ha sido el propio tribunal de Derechos

2 [clem.
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Humanos el que ha rechazado la equiparacion por entender que el Articulo
12 del Convenio de Roma, que garantiza el derecho a casarse “se estd
refiriendo al matrimonio tradicional entre dos personas de sexo biolégico
o diferente.

Volviendo al tema central de nuestra exposicion, y para no recasgar
esta referencia al derecho comparado, nos limitaremos a4 dos ejemplos
significativos: el Derecho Francés dentro del modelo Europeo y el
norteamericano dentro del modelo anglosajén.

B. Derecho Francés

Especialmente significativa, por constituir la normativa civil que ha
evolucionado a partir de los principios de la Revolucién Francesa, es la
actitud del legislador francés contempordneo respecto al matrimonio de
hecha.

Las estadisticas marcan una disminucién apreciable en el nimero
de matrimonios y paralelamente el ndmero de personas que viven
maritalmente “de hecho” aumentaron un 30 por ciento en diez afios
seglin estadisticas las que indicaban que el 41 por ciento de los hombres
y mujeres de 21 anos a 25 anos habian convivido maritalmente sin casarse.

A su vez, las leyes sobre la autoridad parenteral de 1970, sobre
filiacion de 1972, sobre el divorcio de 1975, y sobre la adopcién han
consagrado la transformacién de la concepcion legal de la familia,
debilitando las cimientos tradicionales de la institucidn. A partir de ese
momento la familia no es considerada como una entidad juridica, sino
como la suma de los intereses de los individuos que la componen.

Todo ello ha movido a la doctrina francesa a postular una
redimension de la definicidn y efectos legales de las uniones de hecho
puesto que el Cadigo Civil no contiene una normativa especialmente
aplicable. Por lo demis el reconocimiento legal o jurisprudencial de las
uniones de hecho ha conducido a la paradoja de que los esposos en
ocasiones resulten desfavorecidos respecto a los convivientes de hecho.

Se puede decir, que no existe en el Derecho Francés un estatuto
especifico para el matrimonio de hecho, ni que recoja los Derechos
reconocidos a los convivientes de hecho; si algunas prerrogativas van
siendo otorgadas a estos ltimos, es por mera aplicacion de los principios
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generales del Derecho, pero no porque se reconozca: Un Derecho de
Concubinage.

Asi por ejemplo: Con la liquidacién de los intereses patrimoniales,
que comporta la ruptura de la vida en comun, hecho que tiene lugar lo
mismo entre esposos que entre convivientes maritales. A partir de la ley
4 de enero de 1978, se privé a los convivientes de hecho de toda
posibilidad de invocar en defecto de convencién expresa entre ellos la
aplicacion de las reglas de un pseudo régimen matrimonial. De ese modo,
la liquidacion de la comunidad patrimonial de hecho se efectia con
arreglo a las reglas de la indivisién ( siempre en defecto de convenio
entre los convivientes).

Otro pudiera ser: la ausencia de testamento favorece a la familia
legitima en perjuicio de la esposa de hecho, pues la ley no reconoce 4
los convivientes como herederos ab intestato. Por ello los legados son
particularmente utilizados entre convivientes, aunque como toda
liberalidad incurren en nulidad cuando son efectuados con el fin de
crear o de mantener relaciones extraconyugales. Por lo demis. El legislador
ha favorecido las sucesiones en linea recta y entre cényuges mientras
que las trasmisiones entre no parientes son limitadas muy severamente,

Esta situacion inicial —muy mitigada— de desconocimiento del
matrimonio de hecho ha producido la paradoja o efecto perverso de que
debido a la excesiva juridificacién del matrimonio, en algunos aspectos
resulta favorecido el conviviente de hecho respecto a los esposos. Cuestién
ésta que ha sido denunciada por la doctrina francesa a propésito de las
liberalidades entre cényuges y también de la presién fiscal sobre el
matrimonio; asi la legislacion fiscal francesa ha tenido que reaccionar
asimilando en el impuesto sobre grandes fortunas, la convivencia marital
notoria al matrimonio.

Cada vez es mayor la atencién que las leyes francesas prestan al
matrimonio de hecho, siendo admiticdlo en él la unién heterosexual de
hecho (concubinage).

Las distintas normas parciales que contemplan la unién marital de
hecho, se puede perfectamente estructurar un cuadro general de efectos
del matrimonio de hecho, que equivale a un verdadero estatuto juridico.
Por todo ello, la doctrina francesa viene insistiendo en la necesidad de
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encarar con realismo juridico estas situaciones de hecho y acabar con
tanta ficcién.

C. Derecho Angloamericano

En lo que se refiere a las soluciones del Derecho Angloamericano,
que en la tradicién del Common Law el problema de la forma del
matrimonio no evolucion6 de la misma manera que el mundo tridentino,
por lo que la linea divisoria entre matrimonios formales y no formales
permanecid confusa durante bastante mas tiempo( por ej: en Escocia
hasta 1940).

En estd situacion participaron también algunos estados norteame-
ricanos, temadtica que se resolvia a través de resoluciones jurisprudenciales
a nivel federal.

En estas jurisprudencias hay que hacer referencia al caso Marvin,
que por su notoriedad inici6 la tendencia a conceder efectos juridicos
matrimoniales a Jas uniones de hecho. En dicho caso, la Corte Suprema
de California establecié que la jurisprudencia puede indagar si la intencion
de los convivientes encerraba una verdadera voluntad de empresa comun,
entente tdcita u otro acuerdo implicito. Si esto se demostraba, el conviviente
que se consideraba lesionado al deshacerse la relacién de hecho podria
recibir una justa indemnizacién por su participacién en la sociedad tacita.

No obstante esta jurisprudencia no ha sido undnimemente admitica
por los tribunales de Estados Unidos. La posicién de los estados no es
igual y segin Navarro Valls existen hasta tres posturas. En primer lugar,
estarfan aquellos estados que hacen suyos los principios tradicionales
que se oponen a la concesién de efectos a las relaciones vanales. Otros
rinden un vago homenaje a la jurisprudencia Marvin, pero estableciendo
criterios tan rigurosos para probar la existencia de contratos tdcitos entre
concubinos que en la practica, bloquean su operatividad. En fin, estdn
los que aceptan la jurisprudencia Marvin, aunque pocos le dan todo su
alcance. $6lo Oregoén parece querer hacer nacer del solo concubinato
derechos sobre los bienes.
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5. EL FENOMENO DE LAS UNIONES MATRIMONIALES DE HECHO, Su
MANIFESTACION EN CuBa

La cantidad de personas que deciden formar una familia sin que
medie alglin documento legal ha aumentado en varios paises. Este tipo
de relacién de pareja es denominado por los especialistas de diferentes
disciplinas “uniones libres”, “uniones consensuales”, “matrimonio no
formalizado”, “matrimonio de hecho”, “matrimonio de uso”, pero, como
se ha referido, preferimos el de uniones matrimoniales de hecho.

Una cosa es cierta: es un fenémeno muy importante en Cuba y se
debe a factores distintos de los que rigen en los paises occidentales; pues
el matrimonio como institucion juridica ha perdido aceptacion en nuestro
pais, donde las uniones de hecho entre los j6venes superan a las legales.
La unién consensuada es como un no al matrimonio legal, pero también
a la soledad.

En Cuba, existe una gran tradicién de la consensualidad. Pero
actualmente, se cambia la tendencia por razones econémicas. Digamos
dos palabras en relacién al asunto.

En la época colonial, las uniones consensuales fueron discriminadas
y se prohibian los matrimonios entre diferentes razas y clases sociales. La
Iglesia exigia la formalizacion del matrimonio religioso. Entonces la
formacion legal del matrimonio interesaba sélo a aquellas personas
pertenecientes a la clase dominante que podia pagar la ceremonia. Esta
una situacion comin a los paises que conocieron la esclavitud. Como era
casi imposible para la gente pagar el costo del matrimonio a la Iglesia o
al estado, la unién consensual se instalé como un hecho econémico y
cultural para las clases sociales mds desposeidas.

La Constitucion de 1940 trat6 de solucionar esta problematica
juridica social. El objetivo iba dirigido a “la proteccion de la mujer o
concubina y por ende a sus hijos, a defenderlos del desamparo en que
quedarian cuando no pudieron contar con su tnico sostén en aquella
sociedad: el hombre”.

En 1975, se promulga el nuevo Codigo de Familia, para regular las
relaciones juridicas en materia familiar. En relacion a las uniones
matrimoniales de hecho establece su articulo 18 que “ La existencia de la
unién matrimonial entre un hombre y una mujer con aptitud legal para
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contraerla y que retina los requisitos de singularidad y estabilidad, sufrird
todos los efectos propios del matrimonio formalizado legalmente cuando
fuere reconocida por tribunal competente”. De ello se deduce que el
dnimo del legislador es brindar proteccién a dichas uniones, partiendo
de las condiciones de singularidad y estabilidad que las asemeja al
matrimonio legal.

De todas maneras el texto constitucional en el articulo 37, Capitulo
IV dedicado a la familia ,establece que "todos los hijos tienen iguales
derechos sean habidos dentro o fuera del matrimonio. Estd abolida toda
calificacién sobre la naturaleza de la filiacién...” Presupuesto del derecho
de familia recogido por demds en el articulo 65 del mencionado Cédigo
cuando reza: “Todos los hijos son iguales y por ello disfrutan de iguales
derechos y tienen los mismos deberes con respecto a sus padres,
cualesquiera que sea el estado civil de éstos”. Asi elimina la calificacion
de los hijos segtin el estado civil de los padres por lo que no interesa el
tipo de unién que hayan tenido éstos a la hora de determinar los derechos
y deberes que ostenten los hijos.

En Cuba los datos reflejan que en 1970 39% de los hombres y
39,6% de las mujeres estaban casados, mientras que 20,3% de los hombres
y 21,2% de las mujeres vivian en uniones consensuales. En 1981, 37,1%
de los hombres y 38,3% de las mujeres estaban casados; 19,9% de los
hombres y 28,9% de las mujeres estaban unidos. En 1987, los datos
referidos a la poblacién femenina en edad fértil (15 a 49 afos) dicen que
34,7% de las mujeres estaban casadas y 28,4% unidas consensualmente.

La tendencia al incremento de las uniones consensuales ha sido
demostrada en el pasado y estd fuertemente arraigada en la poblacion
rural pues es una cuestion cultural que atn no ha podido ser superada
en muchas regiones de nuestro pais, mis alld del factor econémico que
motiva este fenémeno en otras sociedades .

Muchas variables informan de la situacion en Cuba: la edad, la
zona de residencia, el nivel de urbanizacién, el color de la piel, la
escolaridad y la ocupacion.

En 1981, se encontraban mds personas unidas que casadas entre
los hombres menores de 25 afios y las mujeres menores de 20. También
el indicador de la consensualidad se mantiene siempre superior en dreas
rurales y también se observé un incremento apreciable en zonas urbanas
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(para los varones de 14 a 18 anos y las hembras de 14 a 17 afios). En la
estructura de la poblacion segin la situaciéon conyugal y el color de la
piel se puede observar que entre mulatos o mestizos habian mis uniones
consensuales que en la poblaciéon negra, asidtica y blanca, tanto en el
caso de los hombres como el de las mujeres: 27,4% de hombres y 28,7%
de mujeres mestizos vivian en unién consensual mientras que solamente
17,4% de hombres y 18,4 % de mujeres blancos eran unidos sin
formalizacion legal.

En 1987 por cada cinco mujeres casadas de entre 15 y 49 afos
existian al menos cuatro uniones de hecho.

De acuerdo con una encuesta entre mis de un centenar de jévenes
de ambos sexos, menores de 35 afios, mds de la mitad declaré que viven
establemente con su pareja sin haber contraido matrimonio. Casi el 80
por ciento dijo que de una u otra manera, “lo importante es quererse y la
firma en un papel no determina”.

El 68 por ciento coincidi6é en sefalar las dificultades y lo costoso
que resultaba celebrar una boda, en la que hay que afrontar gastos como
fotos, banquete, trajes, etc.

Podriamos pensar que el nivel educacional alcanzado por nuestra
poblacién en las dltimas décadas ha influido en la manifestacién del
fenémeno en cuestién. Los datos dicen que la proporcion de la poblacién
femenina de 15 a 49 anos (afio 1987) que no tenia ningtin nivel educacional
llegaba a 64,3% entre las unidas, mientras que las que tenia educacién
universitaria eran 59,9% casadas. Aunque como veremos mas adelante,
la situacion ha variado algo desde entonces.

Hoy la union consensual funciona como alternativa para aquellos
que tienen dificultades econémicas y ausencia de vivienda independiente,
Las dificultades de disponer de una vivienda propia, las posibilidades de
adquirir un ajuar doméstico para el futuro hogar, el alto costo de la
educacion y los cambios sociales en los tltimos 30 afios figuran entre los
principales factores que dificultan los matrimonios.

En Cuba esa tipologia de uniones consensuales en estos tiempos
ha experimentado un auge en las zonas urbanas y mds cerca de la clase
intelectual que tiene una vida mds libre, mis lejos de los principios de la
Iglesia, La manera de vivir es profundamente cultural. Por lo que creemos
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que al menos en la realidad social cubana de principios del nuevo siglo,
el bajo nivel cultural de las personas no condiciona, al menos en la
mayorfa de los casos, que estas se unan de manera informal con su
pareja sin contraer formalmente.

De todas formas, en nuestra opinion, la precariedad material no es
determinante para el aumento de las uniones de hecho, pues aunque las
dificultades de disponer de una vivienda propia, las escasas posibilidades
de adquirir un ajuar doméstico para el futuro hogar, figuran entre los
principales factores que dificultan los matrimonios en la actualidad , se
evidencia una nueva concepcion sobre la familia, de gran aceptacion en
la sociedad cubana ,que tiene que ver también con el temor de lo jovenes
a asumir responsabilidades y deberes tal cuales lo impuestos por el
matrimonio legal.

Todo ello vinculado a otros factores de orden cultural entre los
que se pueden citar la costumbre de consensualidad fuertemente
arraigadas en algunas regiones rurales cubanas ha motivado que las
uniones de hecho se conviertan en una alternativa al matrimonio tradi-
cional a partir de los cambios que ha venido sufriendo la familia cubana.

6. CONSIDERACIONES CRITICAS

Las uniones matrimoniales de hecho acotan por un lado a las uniones
heterosexuales y a aquellas que se presentan como alternativas al
matrimonio legal. Heterosexual porque se encierra en ello la idea de
nicleo natural para la descendencia.

Podemos considerar una unién de hecho aquella que presenta
como elementos distintivos el hecho de tener un caricter heterosexual;
Ja convivencia basada en la affectio semejante a la del matrimonio
aunque el dnimo inicial de los convivientes se oponga a ésta institucion;
una comunidad vital, o sea, con idea de formar y mantener un hogar, lo
que implica estabilidad que se manifiesta no s6lo en la plenitud del
consorcio de vida , sino también en una cierta extension temporal; cardcter
exclusivo, lo que significa una relacién de tipo singular similar a la que
crea la institucién matrimonial tradicional.

Por otra parte, la crisis del concepto juridico de matrimonio
institucional no significa, ni mucho menos, que la realidad matrimonial
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esté en crisis, sino que ésta viene adoptando en las sociedades occidentales
formas y maneras miiltiples, de las cuales algunas aunque minoritarias,
se caracterizan por su rechazo a pasar por la formalidad de la celebracién
matrimonial . Todo ello motivado porque en las Gltimas décadas el progreso
tecnologico, los cambios sociales y las vicisitudes politicas han contribuido
a elevar el tenor de la vida general y a mejorar la posicién de los individuos
en su relacion con la sociedad.

Este es un fenémeno muy importante en Cuba y se debe a factores
distintos de los que rigen en los paises occidentales; pues el matrimonio
como institucién juridica ha perdido aceptacién en nuestro pais, donde
las uniones de hecho entre los jévenes gozan de mayor aceptacién que
las legales.

Por otra parte creemos que la precariedad material y el factor
cultural no son determinantes para el aumento de las uniones de hecho,
que evidencian una nueva concepcion sobre la familia cubana; la que se
ha readaptado teniendo en cuenta las nuevas condiciones econémicas y
sociales. Las uniones matrimoniales de hecho se han convertido asi en
una alternativa al matrimonio legal de gran aceptacion en la sociedad
cubana.

Bieuocraria r

Bossert, Gustavo. A; Zannori, Eduardo. A: Manual de Derecho de Familia.

Fernandez Bulté, Julio: Manual de Derecho Romano.
Peral Collado, Daniel; Derecho de Familia.
Reina, Victor; Martinell, José Maria: Curso de Derecho Matrimonial.

Fuente: Marelén Diaz Tenorio, Uniones consensticales en Cuba (La Habana:
Editorial de Ciencias Sociales, 1994. 104 pag.)
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in convertido asi en Para definir esta relacion he de partir de la descripcion de cada
Ci6n en la sociedad uno de los participes del vinculo procesal.

El juez: ;Qué es ser juez? ,Como es un juez?. He de senalar algo
bdsico en mi concepcion de la magistratura y que comparto con otros
colegas: se es juez con todo lo que se es de hombre o mujer. O sea, el
juez es un ser humano igual a cualquiera de sus compatriotas, es por lo
tanto el fruto de una sociedad dada en un momento histdrico concreto.
No es mds ni menos que otro ser de su especie. Es humano, sufre,
disfruta, se alegra y se entristece. Nada de lo humano le es ajeno. Esta
inserto en la realidad que lo circunda. Conoce su barrio, su ciudad, el
imbito donde ejerce su jurisdiccion, su pais y aun en este mundo global,
las circunstancias que informan las naciones. O sea, es un hombre o
mujer con emociones, informado, con los pies en la realidad, con la
humildad de saberse uno mas con sus conciudadanos.

Derecho de Familia.

10 Matrimonial.

1 Citba (La Habana:

:)

Ejercer la magistratura, es ejercer uno de los poderes del estado.
Poder significa autoridad, y autoridad a mi entender, y recordando a San
Francisco de Asis, es servicio desinteresado y respeto por todos.

’ Abogado por la Universidad Mordn, Argentina. Juez granzo de Mordn, Profesora
Asociada Universidad El Salvador, Argentina,
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Entonces a ese ser humano con circunstancias similares a otros ! E
que lo rodean, se suma el ejercicio de un poder con la demarcacion vital estd prd
de estar prestando un servicio y de realizarlo con respeto absoluto, lo el ejerc
que incluye el respeto a si mismo y de alli la igual consideracién a todos magistré
los que se allegan a el: colegas, abogados en el ejercicio de su profesién, desde si
partes, empleados, etc. habilida
El juez no declina el poder, no desvirtta ni desacredita la autoridad, delicadg
sino que la ejerce firmemente, sin autoritarismo, con prudencia, enmarcado (;lemzm
en la realidad, equilibrado en sus emociones, buscando lo justo mas all franco
de lo meramente formal, con un respeto profundo y comprometiclo con chgrang
el préjimo atendiendo la ley y a la equidad, sorteando presiones internas poase
y externas, ejercitando su independencia. y avala
desarrol
El juez es docto en derecho, y perseguira siempre la excelencia, y/0 aleg
aprendiendo cada dia y ensefiando cada dia, que es otra forma de guurd:t
aprender, Ejerce permanentemente al par del servicio en la magistratura b cont
una actividad pedagégica que se trasuntard en sus sentencias y en la AR,
relacion con los estamentos del poder judicial. sustent
El juez es un lider, es el director no solo del proceso, del cual no esta acti
debe ser un mero espectador, sino que estd al frente de un equipo. o la deg
Como lider de ese equipo, tendrd la dltima decision, pero su valia como sus hon
lider serd proveery prever que el equipo funcione, se desarrolle y crezca. namient
Para que ello suceda serd menester que cada miembro del equipo madure, humang
crezea y se ponga en accion, desarrollando sus habilidades y condiciones habland
personales para si y en beneficio del conjunto. O sea optimizara los un hond
recursos humanos. El juez tendrd valores y pautard limites internos y L
externos. Ellos serdn claros y precisos, lo que permitird una relacién sana paclcce.
y franca. El ejercicio de los valores que posea el magistrado, el trabajo y de 1a jud
perfeccion sobre los mismos propendera al ejemplo en el equipo y se Nistas
trasuntaran en la vinculacion de éste con los justiciables y los letrados ejercicid
del foro. Por tanto el juez docto, abierto a aprender, sensible, realista, thacalil
pragmadtico, lider desde el autoconocimiento y la integridad personal, doncicl
responsable y comprometido es quien mejor puede relacionarse ejerciendo cludadl
el servicio del poder con respeto y vocacion, siendo actor del proceso y ceclaiml
protagonista de la justicia. su 2ccid
En este protagonismo, el magistrado sabe que no estd solo, cuenta querere
con su equipo y tiene como coprotagonista a los abogados y a las partes. los amb
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El abogado, aquel que pide por otro. Aquel que puede hacer de
esta profesion la mas noble o el mas vil de los negocios. El abogado en
el ejercicio libre de su profesion, porque no hay que olvidar que el
magistrado también es abogado, es el instrumento parcial que expone,
desde sus conocimientos del derecho, las necesidades de su cliente, con
habilidad e inteligencia sin hacer uso de artificios o ardid. Guardari el
delicado equilibrio de ser leal a su cliente y al tribunal. Tarea que le
demandard toda su sapiencia e integridad. Serd hidbil y no astuto. Serd
franco y abierto pero no tontamente ingenuo. Sabe que forma parte del
engranaje de la justicia, y no consiente ser menos que nadie y no aboga
por ser mds. Exige y brinda respeto Asentard sus posiciones en los hechos
y avalard la pretension de su erudicidn que respondera a su constante
desarrollo profesional. Estudio y experiencia son sus pilares. Sus escritos
y/o alegatos verbales serdn claros y directos, no agobiarin al tribunal,
guardarin estilo y serdn considerados, no obsecuentes, con el juez, con
la contraparte y con el colega. Ejerceran todos los derechos para la mejor
defensa de su cliente poniendo pasién en cada proceso, lo que implica
sustentar una verdadera vocacién y un compromiso €tico. No confundird
esta actitud vehemente con la necesidad de la ofensa personal, el agravio
o la descalificacién del tribunal o del ocasional oponente. El cobro de
sus honorarios serd un instrumento para su subsistencia y perfeccio-
namiento, pero no sera un fin en si mismo. El fin no es tener, el fin del
humano es “ser” y se es mas alld de lo que se tenga materialmente
hablando. El abogado vale, y no estd mal que cuantifique su labor por
un honorario adecuado. Pero realmente vale por su idoneidad y probidad.

La parte, el justiciable, el requirente, el hombre o la mujer que
padece la falta de reconocimiento de un derecho es también un engranaje
de la justicia. Es el destinatario Gltimo y es a su vez otro de sus protago-
nistas. Su papel es el mas importante. El magistrado, el abogado en el
ejercicio de su profesion, son tales personal y profesionalmente hablando,
mas alld de sus caracteristicas propias porque pertenecen a una sociedad
concreta en un momento dado. Esta sociedad estd compuesta por los
ciudadanos que forman la pleyade de actuales o futuros justiciables. Sus
reclamos, el modo de encararlos, su compromiso en la vida de la Nacién,
su accionar e interactuar en la familia y la comunidad, sus pareceres y
quereres perfilaran a la dirigencia que los guiardn o gobernardn en todos
los ambitos del quehacer: barrial, educativo, provincial, familiar, nacional,
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etc.. Cuando sus requerimientos cambie, cuando su modo de solicitarlos
también, cuando sus objetivos personales y comunitarios tengan una
vision superadora y se aliente al bien propio y al comun, y en el orden
de los valores se privilegie la paz y el amor, no en el marco de una mera
utopia sino en el accionar diario y en el pragmatismo de los hechos
cotidianos, la dirigencia los lideres cambiardn porque habrd cambiado la
cuna de su nacimiento. Tendran los mejores jueces y los mejores abogados.
No pedirin de ellos el engano, ni consentirin el peculado, querrin la
defensa de sus derechos mas sinceros: su familia, sus bienes, su libertad,
con las herramientas mas nobles, mas dignas, mas habiles e inteligentes
basamentadas en la calidad de los conocimientos de los profesionales
que los representen o juzguen, y buscarin en ellos al docto hombre de
bien. Pedirin y recibiran respeto y lo conferiran sin discriminacién a
todos los que se dirijan. Lo fundamental y fundacional para este cambio
reside en la educacion.

La interaccién de todos estos personajes si descriptos, cada uno
desde el ambito de su incumbencia, cada uno accionando para cubrir
sus propias expectativas y desde sus personales ideologias y con un
respeto absoluto entre ellos, hara del proceso no un lugar formal para
teorizar sobre un conjunto de leyes vacias de contenido, sino el lugar de
encuentro para resolver las controversias de modo de llegar lo mas cerca
posible de la verdad material para concretar el ideal de la justicia que es
dar a cada uno lo suyo.

Creo que el proceso oral, es el mejor orientado para conseguir el
objetivo apuntado precedentemente. La inmediacion del juez, la relacién
directa de las partes y letrados con el mismo y la visualizacién de las
pruebas en comin entre los participes del proceso lo harin mas pristino,
positivo, real, confiable y creible.

Aspectos concretos de la ponencia:

A) Eleccién de los magistrados por concurso de antecedentes y oposicion,
perfilando su idoneidad técnica e integridad personal, computando
dentro de la idoneidad técnica sus conocimientos estrictamente
profesionales como sus condiciones en el manejo de los recursos
humanos, en cuanto a su integridad personal se considerard su
equilibrio emocional y se privilegiard su falta de prejuicios asi como
su capacidad de apertura y flexibilizacién y su especial consideracién
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por los derechos humanos.- En el procedimiento de eleccion se
participard a los ciudadanos para que por el medio que se elija, puedan
hacer observaciones sobre quienes resulten posibles candidatos al
cargo (en cualquiera de los estamentos de] Poder Judicial atin en la
Corte Suprema) proniéndose no menos de tres candidatos posibles
para el mismo cargo y no pudiéndose seleccionar al magistrado fuera
de los postulantes puestos a consideracion de la poblacion.

La capacitaciéon permanente de los magistrados y abogados en el
ejercicio de la profesion, en el desarrollo y conocimiento del derecho,
asi como en la ética profesional y personal, propendiendo al desarrollo
integro del ser humano.

Concretar foros de discusion para un mejoramiento de la justicia en
que se traten los temas de mencién con la finalidad de la posterior
atencion legislativa de sus conclusiones teniendo en cuenta las
necesidades de la poblacién.

Elaborar y mejorar constantemente los contenidos educativos en todo
nivel. Lo que implica asumir un compromiso educativo desde la nifez
hasta la dltima hora del ser humano, no solo apuntando al profesional
del derecho sino a la comunidad toda. Las ideas son la fuerza del
poder y la ignorancia es el poder de la fuerza, por ello los ciudadanos
y por ende sus dirigentes tienen el derecho y el deber de aprender y
ensenar superdndose permanentemente, lo que asegurard la defensa
de los derechos, desde su conocimiento y ejercitacion responsable y
respetuosa teniendo como objetivo Gltimo la paz social y por 16gica
el aseguramiento del bienestar general.

Instrumentar el proceso oral en que se pondrd en priciica el respeto
mutuo v las puntualizaciones especificas con que se describié a cada
uno de los participes del proceso. Priorizando, de una vez por todas,
dentro de los presupuestos nacionales, las partidas destinadas no
solo al objeto especifico de este estudio que apunta a alianzar la
justicia por un mejor ordenamiento y participacion sino tambien en
cuanto a la educacién, la salud y la seguridad. Concretando una
economia humanista marco necesario para los aspectos sefialados y
para asegurar los beneficios de la libertad : entre los cuales el mds
encomiable es el valor justicia, para todos los hombres y mujeres sin
discriminacion alguna de sexo, edad, religion, condicion social,
capacidades diferentes, etc.
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Todo ello concluird en una relacién eficiente y eficaz del juez, las
partes y los abogados a partir de una propuesta de humanizacion del
derecho y del proceso entendiendo la concepcién del hombre a quien
estd destinado el ejercicio de la justicia en un modo holistico.
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El Contrato de Leasing en el Derecho Espaiiol

Federico Arnau Moya*
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1. EL CONTRATO DE LEASING

El contrato de leasing', también denominado arrendamiento
financiero, es de origen anglosajon, y se introduce en nuestro pais en los

* Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil en la Universidad Jaume I de Castellén

(Espana). Magistrado Suplente de la Audiencia Provincial de Castellén.

1 Entre los trabajos dedicados al estudio de esta figura destacamos las siguientes
monografias: Rojo Ajuria, L.: Leasing Mobiliario, Madrid, 1.987; CHuuia Vicent, E. v
BerTrAN ALANDETE, T.; Aspectos juridicos de los contratos de leasing Barcelona, 1989,
SanciEz-Paront Pascua, J.L.: Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1.989; Buirraco
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afos sesenta®. En este contrato una de las partes se obliga a financiar la
utilizacién por la otra de un bien, que a tal efecto la primera (entidad de
leasing) adquiere de un tercero (suministrador) de acuerdo con las
instrucciones de su contraparte (usuario), poniéndolo a disposicion del
usuario a cambio del pago de una cuota periodica y estableciéndose ¢
favor de éste, finalizado el periodo pactado, una opcién de compra de la
cosa por un precio residual®. De modo que para que pueda tener lugar
la denominada “operacion de leasing” se han tenido que celebrar dos
contratos: un contrato de leasing entre el usuario y la financiadora o
entidad de leasing y un segundo contrato, de compraventa, entre ésta y
un tercero, el suministrador. En consecuencia en esta operacion economica
estamos ante dos contratos vinculados en los que intervienen tres sujetos,

El leasing mobiliario proporciona al usuario toda una serie de
ventajas: en primer lugar, actia como eficaz instrumenta de inversidn y
actualizacion de infraestructuras, puesto que aumenta la liquidez de las
empresas, ademas con un minimo desembolso evita la inmovilizacion de
activos que riapidamente quedan obsoletos, con su consiguiente
depreciacion y dificultad anadida para deshacerse de ellos; y finalmente,
permite la ficil renovacién de aquellos bienes de equipo. A todo ello

Rusira, L.R.: El leasing financiero mobiliario y su jurisprudencia, Pamplona, 1998;
Gancia Garniea, M.C.: El réotmen juridico del leasing financiero inmobiliario en
Espana, Pamplona, 2001,

Una interesante resena histdrica podemos encontrarla en Garala Garnica, (Ef régimen

Juridico del leasing ...op. cit. pags., 25,37 y 3B. Esta figura contractual surge en

Estacdos Unidos en el ano 1952, atribuyéndose su paternicad al empresario

californiano J.D. Boothe Jr; éste era el director de una fibrica de alimentos y

desbordado por un pedido de la Armada norteamericana, puesto que no clisponia

ni del suficiente equipamiento ni del capital para realizar las inversiones pertinentes,
por lo que pidic a otra sociedad que adquiriese el material y lo pusiese a su
disposicion a cambio del pago de un canon mensual. Posteriormente el éxito de la
operacion le llevé a la constitucion de la primera sociedad de leasing financiero: la

United States Leasing Corporation.

3 Mawrinez bE Acuwae Awoaz, Coen AAVY, Curse de Devecho civil (I1). Derecho de
Obligaciones (Coord. Martinez pe Acumes ALbaz), Madrid, 2000, pig.693.

4 La doctrina viene utilizando el término operacion de leasing para designar a la
entera operacion que formando una unidad desde un punto de vista econémico,
estd compuesta juridicamente de dos contratos bilaterales vinculados, la compraventa
y €l contrato de leasing. Es decir unidad en lo econdmico y dualidad en el aspecto
juriclico.
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hay que anadir toda una serie de ventajas fiscales y contables para el
usuario.?

El contrato de leasing presenta varias modalidades®, entre las cuales

la mas difundida en nuestro pais es la relativa al leasing financiero de

bienes muebles

78

2. LA REGULACION DEL LEASING

El contrato de leasing aun a pesar de su indudable tipicidad social

no se ha visto acompanado en Espana de la necesaria regulacién legal®.

~

9

Gaprcls Gamaca, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit,, pigs. 31 y 34.
Entre las diferentes clasificaciones establecidas por la docrrina, las modalidades
mis relevanres de leasing son las siguientes: A) Segin la naturaleza de los bienes
cedidos: el mobiliario y el inmobiliario, segin el objeto de financiacidn. B) También
pademaos distinguir, en virtud de la intervencion o no de una entidad financiera,
entre el ya mencionado leasing financiero, en el que el cedente del producto no
participa ni en su fabricacion ni distribucion, el leasing operativo o industrial, en el
que son los propios [abricantes quienes en vez de vender sus productos ceden su
uso y asistencia técnica a cambio de un precio. C) Segin los sujetos, se diferencia
entre el rrilateral y el bilateral o “lease-back”, en éste es el propio usuario el que
vende un bien de su propiedad a la empresa cedente. Vid.Sancrez-Paropt Pascua,
J.L.: Leasing financiero mobifiario, Madrid, 1.989, pigs. 24 y ss. Garcla GarnIca,
M.C.: El régimen juridico del leasing ...op.cit,, pag. 90.

Seglin MaRrtineZ DE AGUIRRE ALbaz, C.: en AAVV, Curso de Derecho civil ...op. cit., pag.
694: el contrato de leasing en el sentido a que se refiere la Ley 26/1988 no comprende
el llamado leasing del fabricante que se da cuando, quien financia la operacién, es
el propio suministrador del bien, ni tampoco el denominado leasing operativo o
renting, que es un verdadero arrendamiento, porque en €l la empresa de leasing
adquiere el bien en su propio interés y por su cuenta, y sopontalos riesgos de la
cosa, cediendo luego su uso por un precio cierto, Este autor se muestra contrario al
leasing inmobiliario, atn a pesar de que la disp adic. 7* de la Ley 26/1988 si que lo
contemple. Alega para ello que el leasing de inmuebles se aleja de la estructura y
finalidad de este contrato en su mds estricto sentido, puesto que como los inmuehles
no pierden valor por su uso, en realidad con el leasing no se [inancia su utilizacion,
Sino su compra.

Como quijera que la gran mayoria de problemas y soluciones que se plantean en
materia de conexion contractual y en consecuencia los relativos a la admisibilidad
o no de la accién directa, hacemos extensibles al leasing inmobiliario las conclusiones
obtenidas al analizar ¢l leasing mobiliario,

Euvpio [ruyo, J.M: “Sobre la naturaleza juridica del contrato de h.asmg Comentario a
la STS de 28 de Mayo de 1.990 “, La Ley, 1.990-4, pig. 710.
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que in

Esta figura contractual, ante la ausencia de una normativa legal que =
su dis|

establezca un eficaz régimen juridico, se ha ido desarrollando merced a
la autonomia de la voluntad, ex articulo 1255 C.c. 1% No aobstante, en
nuestro ordenamiento podemos encontrar toda una serie de normas,
que si bien de forma tangencial se refieren a los aspectos juridico-privados
de la figura en estudio, puesto que sobre todo aparecen centradas en los
aspectos tributarios del contrato 1! 12, Hoy en dia la regulacién del leasing
financiero se encuentra en la Ley 26/1988, de 29 de julio de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito'?, que deroga el Titulo 11 del
RD 15/1977. Esta ley, principalmente se limita a concretar la actividad

3. Eie

constil
negoc
sentid
prese

ambo

7 i e B i
10 En este sentido la novedosa STS de 10 abril 1981 (RJA 1981, 1532), establece que: 3

“carente tal contrato [leasing ] en nuestro ordenamiento positivo de regulacién en
el campo del derecho privado, claro estd que su otorgamiento es posible en licito
ejercicio del principio de autonomia negocial y de libertad de pacto proclamado en
el art. 1255 Cc, que faculta a los sujetos para superar , a impulsos de las incesantes
exigencias del trifico econémico, el elenco de esquemas ¢ pautas contractuales
previstas por el legislador, necesariamente limitados”.

A1 La primera regulacién en la que aparece una primera definicion legal de este contrato
la encontramos en el R DLey 15/1.977, de 25 de febrero sobre Ordenacion Econdmica,
Medidas Fiscales, Financieras v de Inversidn Pablica, cuyo articulo 19 establece
que: "Constituyen operaciones de arrendamiento financiero aquellas operaciones
que, cualquiera que sea su denominacion |, consista en el arrendamiento de bienes
de equipo, capital productivo y vehiculos susceptibles de ser afectados con
exclusividad a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios o profesionales
..adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por empresas constituidas.. las
mencionadas operaciones deberdn incluir una opcién de compra a favor del usuario
al término del arrendamiento “ :

12 Mediante el RD 1669/1980 se amplia el ambito de aplicacion del contrato de leasing
a determinados inmuebles, si bien insiste en el mismo concepto de la figura.

13  La Disposicidn adicional 7 de la Ley 26/1.988 de 29 de Julio sobre disciplina g
intervencién de las entidades de crédito (en adelante LDIEC.): "“Tendrin l
consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que
tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles,
adquiricdlos para dicha finalidad segiin las especificaciones del futuro asociado, a
cambio de una contraprestacicn consistente en el abono periédico de [as cuotasa
fue se refiere el nimero 2 de esta disposicion. Los bienes objeto de cesitn habrin
de quedar afectados por el usuario Gnicamente a4 sus explotaciones agricolas,
pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El
contrato de arrendamiento financiero incluird necesariamente una opcién de compra,
a su 1érmino, en favor del usuario”.
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que integra el objeto de las sociedades de leasing, dedicando Unicamente
su disposicién adicional séptima a regular el contrato de leasing!.

3. ELEMENTOS OBJETIVOS DE LA OPERACION DE LEASING

La operacion de leasing, que desde un punto de vista econémico
constituye una operacién unica, juridicamente estd integrada por dos
negocios juridicos vinculados: uno de compraventa y otro leasing en
sentido estricto. Un elemento comun a ambos contratos lo constituye la
presencia de la entidad financiera o de leasing como parte integrante de
ambos contratos.

3.A. El contrato de compravenia

En el contrato leasing, ya hemos adelantado que el interesado en
disponer de un bien, en vez de adquirir su dominio, se pone en contacto
con una entidad de leasing para que esta adquiera la propiedad del bien
que aquél le indique y luego le ceda su uso mediante un contrato de
leasing!®. De modo que normalmente la operacién leasing recae sobre
un bien ajeno. La primera obligacién de la entidad de leasing serd la
adquisicién del bien especificado por el usuario al proveedor que este

14 Esta ley se dedica principalmente a regular el tratamiento fiscal del contrato de
leasing, La regulacion positiva del mismo quede reducida a una descripcion de las
operaciones de leasing financiero que es a todas luces insuficiente, puesto que ni
tan siquiera regula los derechos y obligaciones de las partes, ademis es incompleta
ya que en nuestro ordenamiento juridico existen otras normas sustantivas que
también regulan este contraio, como la disp, adic1? de IVPBM./1998. En esta
disposicion adicional, entre otros aspectos se regulan los requisitos para la
ejecutividad del leasing, el procedimiento por el que la financiera puede exigir al
usuario el cumplimiento de sus obligaciones, se regula un procedimiento sumario
para la recuperacion de los bienes por ¢l cedente, y finalmente se establecen una
serie de previsiones para el caso de que el usuario se vea envuelto en un
procedimiento concursal. Vid. Garcia Garnica, M.C.: Z rdgimen juridico del leasing
0P, cil., pigs. 54, 30 y 57.

Entre otras criticas también ha sido calificada esta regulacion como fragmentaria
puesto que en lo relativo a su régimen juridico-privado el contrato carece de disciplina
especifica, Loviz Frias, A.: Los contratos conexos....op, cit,, pig.115.

15 Gancia Gammica, M.C. El ragimen juridico del leasing ..op. cit,, pig 92,
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sefiale!®, En relacion a los bienes objeto de leasing la disp.adic. 7* de la
LDIEC exige que éstos sean afectados por el usuario a determinados
fines de cardcter econdmico o productivo; este requisito hace que la
operacion de leasing no pueda calificarse como contrato de financiacion
de consumo!’” 8 y que en consecuencia, la doctrina atribuya a la
compraventa que integra la operacion de leasing cardcter mercantil'?.

Esta compraventa no puede ser considerada como un negocio
juridico aislado, puesto que su razén de ser se encuentra dentro de la
operacién de leasing, dentro de la cual se perfecciona, entre la entidad
financiera y el suministrador pero de acuerdo con las indicaciones del
usuario, ya que se trata de la principal obligacién asumida por la financiera
con la finalidad de ceder su uso, junto con una opcién de compra al
usuario. De modo que este negocio juridico estd vinculado al otro contrato,
el de leasing junto con el que conforma la operacién de leasing. La
vinculacion o conexion contractual supondrd que las vicisitudes (ineficacia,
resolucion, etc.) que afecten a cada uno de aquellos contratos de
compraventa y de leasing, tendrin su reflejo, en el otro negocio?.

16 No obstante en la disp, adic.7* LDIEC se prevé la posibilidad de una operacion de
leasing en el que el bien ya perteneciese a la entidad financiera, por haberlo adquirido
en una operacién anterior en la que el usuario no ejercid la opcidn de compra.
Tambicn cabe la posibilidad de que el usuario se hubiese visto privado del mismo
por haber incumplido el contrato de leasing,

17 Rojo Ajuwmia, L. Leasing Mobiliario, ...op. cit., pigs. 69 y 293,

18  Dentro clel arco constituido por las diferentes vias de financiacion cle bienes muebles,
el leasing se encuentra en un extremo, al recaer sélo sobre bienes de equipo y no
poder recaer sobre contratos de consumo; en una situacion intermedia estd la
LVPBM/1998, que a diferencia de lo que sucede con el leasing, puede recaer tanto
sobre bienes de consumo como de equipo v, finalmente, en el otro extremo nos
encontramos con la LCCCon que sélamente permite la financiacién de bienes o
servicios que puedan ser objeto de un contrato de consumo,

19 El hecho de la entidad de leasing realiza la compraventa para obtener un beneficio
econdmico ha motivado que la doctrina senale el cardcter mercantil de la mencionada
compraventa, En ese Gltimo sentido se manifiestan: Casannias Sinciez, Ao “La
naturaleza del "leasing” o arrendamiento financiero y el control de las condiciones
generales”, ADC, 1982 fasc.l, pdgs. 41 a 120, Loeez Turias, A Los contratos
conexos...op. cit, pag.110; Garcia Garnica, M.C.: El régimen juridico del leasing
..ap. cit,, pig.93.

20 La trascendencia de la vinculacion contractual entre compraventa y el contrato de
leasing aparece reflejacdo en las STS de 26 de junio de 1989, en la STS de 26 febrero
de 1996 y en la STS de 25 junio de 1997.
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3.B. El contenido del contrato de leasing: cesion de uso y opcion de
compra.

La operacion de leasing supone la vinculacién o conexion
contractual de dos negocios juridicos, un contrato de compraventa, que
ya hemos analizado, y la del contrato de leasing en sentido estricto. El
contrato de leasing a su vez estd integrado por dos elementos esenciales!,
la cesién temporal de uso 22 y la opcién de compra sobre los bienes
cedidos.

a) La cesién del uso

La cesién de uso suele presentar por lo general las siguientes
caracteristicas: a) La entrega del bien al usuario se realiza directamente
por la empresa suministradora sin que la empresa de leasing llegue a
tener contacto material con el mismo. b) La empresa de leasing suele
incluir una cldusula en virtud de la cual se exonera de toda responsabilidad
en caso de incumplimiento por el suministrador, bien porque éste no
entregue los bienes o porque éstos presenten vicios o defectos. ¢) En
contraprestacion a la exoneracion pactada la financiera subroga al usuario
en todas las acciones que pudiera tener contra el suministrador por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso.

b) La opcién de compra.

La opcién de compra la impone la ley tras la finalizacion del periodo
de uso pactado?®. Aunque , en realidad, el usuario dispone de tres opciones
al finalizar el contrato 2% a) puede ejercitar el derecho de opcion de”
compra. b) puede concluir otro contrato de idéntica naturaleza o bien
prorrogar el anterior y, ¢) puede restituir el material a la sociedad

arrendadora.
21 Garcia Garvica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit., pdg.93.
22 Segun la disp.adic.7" LDIEC el contrato deberd tener una duracién minima de dos

anos en el casa de bienes muebles v de diez afos en el de inmuebles.

23 El contrato de leasing segin el T.S. es un contrato complejo precisamente porque
se unen la cesidn de uso v la facultad de adquiriv los bienes en una causy dnica,
Vid. STS 28 junio 1995 y 29 mayo 1990.

24 Lorrz Frias, AL Los contratos conexos..,.op, cit, pag.115,

313




.l

FEDERICO ARNAU MoOvYA

4. Los ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA OPERACION DE LEASING

En la operacion de leasing aparecen tres sujetos: el usuario, que es
el interesado en utilizar un determinado bien, la entidad de leasing o
financiador que serd el que efectué el desembolso y adquisicion del
bien, y finalmente el vendedor o suministrador del bien. El Tribunal
Supremo en algunas ocasiones ha establecido como requisito esencial
del contrato de leasing la intervencion de tres personas, de modo que de
faltar alguna de ellas no estarfamos ante un contrato de leasing ?°. la
presencia de tres sujetos no supone la trilateralidad del contrato de
leasing?®, puesto que en realidad se trata de dos contratos bilaterales
vinculados por una misma finalidad econ6mica en los que uno de los
sujetos, la entidad de leasing, es parte en ambos negocios juridicos?’ 2,
En realidad la trilateralidad se refiere a la entera operacién econémica,
denominada operacién de leasing y no a la conexién existente entre el
contrato de compraventa y el contrato de leasing®.

5. NATURALEZA JURIDICA DE LA FIGURA

La opinién que la doctrina tiene sobre la naturaleza juridica del
contrato de leasing no es en absoluto pacifica, a ello ha colaborado

STS 25 de junio de 1997; 7 de febrero de 1995; y 30 de abril de 1991,

El contrato seria trilateral en el supuesto de que necesitase del consentimiento de
las tres partes para su perfeccion; en este caso ademds nos encontrariamos ante un
tinico contrato y no ante dos contratos.

En ese sentido Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial , vol.l ...op.
cit, pig.14l estable que: “ no puede hablarse de contratos plurilaterales por el
hecho de el contrato cree una situacion triangular o trimembre, en la que cada una
de las partes ostenta sus propios derechos y obligaciones.”

27 SAncHez-Paromr Pascua, J.L.: Leasing financiero mobiliario, ...op. cit,, pag.170 y ss.;
Garcia Garnica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit,, pig.101,

La STS 26 febrero de 1996 mantiene esta misma tesis al establecer que: “juridicamente

ST o3
O N

el leasing no es tripartito, sino suma de dos contralos conexos, existiendo
economicamente tres interesados .

b
o0

Esta vinculacion entre contratos que forman una misma operacién econémica es la
que posibilita la existencia de una accién directa en favor del usuario contra el
vendedor,

29 Garcla Garnica, M.C.: B régimen juridico del leasing ...op. cit., pig.102.
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principalmente la falta de una adecuada regulacion legal de la figura, y
en LOH::L(.LI(.L’IL}.J se han elaborado varias teorias sobre la misma3?:

5.A. El leasing como contrato de arrendamiento

Un determinado grupo de autores estima que nos encontramos

ante un contrato de arrendamiento, puesto que el elemento predominante
en leasing es el de la cesién de uso, puesto que la opcidn de compra es
facultativa®!

5.B. El leasing como una venta a plazos.

La asimilacién entre el leasing y la venta a plazos garantizada con

una reserva de dominio se justifica principalmente por la existencia de la
opcion de compra, y en consecuencia de una causa traslativa del
dominio??, ademds ambas figuras contractuales presentan una similitud
causal, por de tener como finalidad la financiacién de bienes de equipo.
Los pagos periddicos no serian una contraprestacion del bien, sino una

30

Comoquiera que la mayoria de pleitos sobre el leasing tienen lugar entre la entidad
de leasing y los acreedores del usuario que pretendian embargar los bienes cedidos,
la determinacion del naturaleza juridica de la figura es de suma importancia |
puesto que de ella depende a quien se atribuye la propiedad del bien y en
consecuencia su posibilidad o no de embargo. Generalmente el acreedor quiere
demostrar la titularidad dominical del usuario mientras que la entidad de leasing se
opone planteando una terceria de dominio. Este es el supuesto de la §TS 7 de
marzo de 2001 (RJA 2001, 2596) en el que la Tesoreria General de la Seguridad
Social pretendia que se declarase la titularidad dominical de el usuario.
Defienden la concepcidn arrendaticia: Iusscas Ormiz, R “El leasing: aproximacion a
los problemas planteados por un nuevo contrate”, RDM, 1971, pags. 87 y 109;
CaBaniLLas SAnciez, Ao “La naturaleza del "leasing” o arrendamiento financiero y el
control de las condiciones generales”, ADC, 1,982, fasc.], pigs. 59 y ss; CABANILLAS
Sancnez, A “El leasing financiero y la ley de ventas a plazos de bienes muebles
(Comentario a la Sentencia del [Hbuml Supremo de 28 de marzo de 1978) ", ADC,
1980, pags. 780 y 781 y O'Cautacuan, X:" Jurisprudencia sobre el leasing *, AC, n° 1,
1991, pigs 1 a 19.

En la jurisprudencia defienden esta tesis la STS de 26 junio 1989; la 30 abril de
1991; las SSAP Madrid de 23 de diciembre de 1991 y Barcelona de 5 de julio de
1986 y 26 de mayo de 1993, Toledo S.2¢, 22 diciembre de 1994, Zamora 11 abril
1996, Valladolid S. 3%, 25 febrero 1995.,

Garcia Garnica, M.C.: El végimen juridico del leasing ...op. cit,, pig. 164.
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fragmentacién en plazos de su valor total®3. La sujecién a un réeimen
p 2
juridico diferente obedece a razones de politica legislativa3t.

5.C. El leasing como un negocio fiduciario (modalidad de fiducia cum

creditore)

Los defensores de esta tesis, basindose en el caricter crediticio del

contrato de leasing, estiman que el dominio detentado por la entidad de
leasing es aparente, es una titularidad fiduciaria cum creditore 33,

5 D. El leasing como figura atipica.

La mayoria de pronunciamientos del Tribunal Supremo califican el

contrato de leasing como de “cardcter complejo y de naturaleza atipica™,
en parecidos términos se manifiesta un importante sector doctrinal®’,

33

316

Anmoros Guarpiota, M: “El “leasing” inmobiliario y su inscripcién registral”, RCDI,
1985, n® 569, pdgs. 899 y 902, estima que el leasing, si bien en su faceta inmobiliaria,
no se corresponde con el ¢ arrendamiento con opcién de compra “, sino que
entrana una venta a plazos con reserva de dominio disimulacla, y como tal deberia
tratarse.

A favor de la asimilacién con la compraventa a plazos: Rojo Ajumia, L. - Leasing
Mobiliario, Madrid, 1.987, pigs. 43 y 153 y ss; Rojo Ajcua, L. “Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1989", CC/C, n° 20, Abr-Ago.
1.989, pig. 605; Cananiuias Sancitez, A “La configuracion del arrendamiento financiero
(leasing) por la Ley de 29 de Julio de 1.988, en la Jurisprudencia y en el Convenio
sobre leasing internacional”, ADC, 1.991, Tomo XLLV, Vol 111 pigs. 962 y ss... Bercovrrz
RopriGuez-Cano, R.: “Comentario a la STS de 28 de mayo de 1990 “ CCJC, 1990, n°
23, ref.613, pigs. 701 y ss.; Parra LucAn, M.A..: “Comentario a la STS de 28 de
noviembre de 1997 *, CCJC, 1998, n® 46, ref. 1260, pig.344.

En contra de la asimilacion a la venta a plazos.: Sincuez-Paront Pascua, J.L.: Leasing

Sinanciero mobiliario, ...op. cit., pig.138 y ss.; Empin [nujo, J.M: “Sobre la naturaleza

juridica del contrato de leasing ...op. cit., pig. 713; Lorez Frias, A.: Los contratos
conexos....op. cit, pig. 115, .

La STS 13 de marzo de 1995 califica como fiducia “cum creditore” el contrato de
leasing financiero, si bien se referia a un supuesto de leasing inmobiliario,

No obstante esta tesis ha encontracdo escaso eco en nuestra doctrina..

En este sentido, si bien en algunos casos se utiliza una terminologia un tanto
confusa, se pronuncian las STS: 10 abril 1981 (RJA 1981, 1532); 18 noviembre de
1983 (RJA 1983, 6487); 26 junio 1989 (AC 1989, 995); y 28 mayo 1990 (RJA 1990,
4092). En la ultima de estas resoluciones si bien se refiere aun contrato complejo,
se dice expresamente que “tiene distinta naturaleza a la venta a plazos .
Manzano Sotano, A “Sobre la naturaleza juridica del “leasing" o arrendamiento
finunciero.", RCDI 1992-11, n® 611, 1813 Riviro HERNANDEZ en Lacruz Berpgo: ©
Elementos de Derecho civil | IT; vol 2°, 2* ed. Barcelona, 1987, pag. 259; Sinciiez
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5.E. El leasing como contrato de financiacion

Para corriente doctrinal el leasing es un contrato de financiacion,

para ello parten de que no cabe calificar el leasing a partir de uno de sus
elementos estructurales, como la cesién de uso o la opcién de compra.
Hay que valorar el contenido obligacional de la operacién de leasing,
puesto que la prestacion de la entidad de leasing no consiste ni en arrendar

ni en enajenar bienes, sino en realizar una actividad de financiacion-

38

Asi pues, el contrato de leasing es un contrato complejo que persigue la
financiacion y eventualmente la adquisicion de bienes. Esta teoria supone
el debido reconocimiento a la financiacion que subyace e informa la entera
operacién econdmica y que resulta dificil de encajar en las otras teotias. >

Paront Pascua, J.L.: Leasing financiero mobiliario, ...op. cil., pigs.154 y ss.; GARCIA
Sorg, F.: “ Leasing, accién directa del usuario frente al vendedor. Comentario a la
STS (Sala 1%) de 23 de Abril de 1.9917. La Ley, 1991-4, pigs. 535 a 543. Loprz Frias,
A.: Los contratos conexos....op. cit., pig.115.

Garcia Garnica, M.C.: El végimen juridico del leasing ...op. cit., pig.166, 167 y 168.
En realidad la prestacion de este contrato se concreta en el desembolso de una
suma de dinero para satisfacer las necesidades del cliente, ademas la obligacion
pecuniaria del usuario tiene como parimetro y limite la cantidad satisfecha por la
entidad de leasing, que aquél ha de restituir de forma fraccionada , si bien
incrementada en el tipo de interés estipulado.

En esta linea se manifiesta también ReaL Perez (“El incumplimiento del proveedor
en el marco de la relacion juridica de *leasing”™, RDP, 1998, pig, 415.) al referirse al
contrato de leasing como negocio ¢con causa de financiacion,

En la jurisprudencia menor podemos encontrar varias resoluciones que siguen esta
lesis que conceptta al leasing como contrato de financiacion: Es de destacar [a SAP
Murcia 5.1%, de 3 diciembre 1995 que establece que: " la funcién econémica que
cumple (el leasing] es multiple, de una parte, transmite el uso de determinados
bienes por precio (arrendamiento) y, de otro, sirve para financiar la adquisicién de
la propiedad si finalmente se ejercita la opeién de compra. Se trata de un contrato
con causa Unica y compleja, pero ello no significa que haya varios contratos, con
varias causas, sino uno solo, con su propia fundamentacion y estructura”,

En la SAP de Burgos de 27 de enero 1992 se establece que: “la verdadera especialidad
que hace que el contrato de leasing [...] no pueda equiparse al contrato de
arrendamiento o al de venta a plazos, ni siquiera a un negocio mixto de ambas
figuras contractuales, radica en la operacién [inanciera, que en el simple contrato
de arrendamiento con opcidn de compra no existe, y que en la venta a plazos suele
existir como un contrato de financiacion que acompana al de compra, pero que es
independiente de €1, mientras que en el leasing, por ser 1a misma enipresa la que
arrienda , compra el bien y financia, la operacion financiera se inserta en el nicleo
mismo de la causa del contrato y es determinante del conjunto de prestaciones que
se deben las partes, que no son ni las propias de un contrato de arrendamiento, ni
las de un contrato de compra con precio aplazado®
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5.D. La naturaleza del leasing en la jurisprudencia

Dentro de la Jurisprudencia, destaca la STS de 10 de Abril de 1981,
por constituir la sentencia fundamental sobre el leasing®, por marcar de
forma precisa su naturaleza juridica, asi como sus rasgos diferenciadores
con la venta a plazos de bienes muebles y el leasing operativo, pero
reconociendo la posibilidad de simulacion relativa y asi pues establece:

[..Jantes bien ya se entienda que el leasing constituye un negocio
mixto en el que se funden la cesién del uso y la opcién de compra
como causa Unica, ora que se trata de un supuesto de conexién de
contratos que deben ser reconducidos a una unidad esencial, el parecer
mis autorizado y desde luego mayoritario, lo conceptia de contrato
complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipulaciones y de
contenido no uniforme [...] carente tal contrato en nuestro ordenamiento
positivo de regulacién en el campo del Derecho privado, estd claro
que su otorgamiento es posible en licito ejercicio de autonomia negocial

y de libertad en la regulacién del pacto prolongado en el art. 1255 de
Codigo Civil',

6. LA CONEXION CONTRACTUAL EN EL LEASING.

La configuracién del contrato de leasing como un contrato de
financiacién, implica que la realizacién del propésito prictico perseguido
por las partes no se agote con la perfeccién del contrato de leasing sino
que la financiadora debe de realizar un segundo contrato para la
adquisicion de los bienes objeto del contrato financiacién (salvo que ya
los tuviera en su poder). Ambos contratos formarin la denominada
“operacion de leasing financiero” en contraposicién con el contrato de
leasing propiamente dicho®2.

40 Capanitias Savcnez, A “La configuracion del arrendamiento financiero (leasing) por
la Ley de 29 de Julio de 1.988, en la Jurisprudencia y en el Convenio sobre leasing
internacional”, A.D.C,, 1.991, Tomo XLIV, Vol I1I pig. 961

41 La STS 1" 11-Nov-83 consolida la anterior linea jurisprudencial y las STS 26-Jun-89

y 28-Mayo-90, estin en clara armonia con las dos sentencias precedentes, en todos

estos supuestos el TS se resiste a calificar a esta figura en funcion de su apariencia

externa de arrendamiento financiero,

Garcia Ganrnica, El régimen juridico del leasing ...op. cit., pigs. 180 y 181,
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La operacién de leasing, es un término econémico, del que se
derivan consecuencias juridicas de extrema importancia: la creacién de
un fenémeno de conexién contractual entre el contrato de compraventa
y el contrato de leasing. La vinculacién existente entre el contrato de
compraventa y el arrendamiento financiero, puesto que en realidad se
trata de dos contratos bilaterales, distintos, perfectos y eficaces, que sin
embargo constituyen una unidad funcional y econémica puesto que ambos
convergen en la consecuciéon de un mismo propoésito prictico (nexo
funcional) 43 44,

El Tribunal Supremo se ha referido en varias ocasiones al leasing
como un supuesto de conexién de contratos complejo o atipico®®, y ha

puesto de manifiesto la interrelacién existente entre los convenios
celebrados en estos supuestos 46 47,

43 Garcla Garvica, El régimen juridico del leasing ...op. ¢it,, pig.181 a 183,

En la doctrina son varios los autores que han puesto de manifiesto la conexidn
entre ambos contratos: Rivero HernAnpez en Lacruz Berogio:  Elementos de Derecho
civil “, II; vol 2°, 2* ed. Barcelona, 1987, pag. 259 estima que la operacién de leasing
“constituye un complexum de dos contratos coligados (con causas distintas, aunque
funcionalmente dependientes)”

Para Loriz Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit., pig.116, la conexion contractual
se deduce del propio concepto de leasing: la entidad financiadora compra el objeto
para ceder su uso, el usuario se adhiere al contrato porque la entidad de crédito se
obliga a adquirir el bien que éste necesita, el proveedor conoce la existencia de
esta operacion trilateral,

44 Ese nexo funcional es el elemento determinante para apreciar la existencia de una
conexion juridicamente relevante entre dos contratos Lorez Frlas, A.: Los contratos
conexos...op. cit., pig.273 a 282. Garcia Garntca, M.C.: El régimen juridico del
leasing ...op. cit., pig. 183.

45  El TS ha puesto de relieve la conexién entre los dos contratos, compraventa y
arrendamiento financiero en varias sentencias: La SSTS de 28 mayo 1990 (RJA 1990,
4092), de 22 abril de 1991 (RJA 1991, 3017), de 30 de abril de 1991 (RJA 1991,
3115); o la STSJ de navarra de 22 mayo de 1992 (RJA 1992, 6198 )

46 La STS mads relevante ha sido sin embargo la de 26 de febrero de 1996 (RJA 1996,
1264) que ha sido objeto de comentario en varios articulos doctrinales: CapariLLas
S&ncHEz, A "La resolucién del leasing o arrendamiento financiero por presentar
vicios los bienes entregados al usuario (comentario a la STS de 26 de febrero de
1996) , ADC, 1998, 1, pags. 327 y ss.; Diaz Muvor, M..: "Arrendamiento financiero y
vinculacién de contratos (Comentario a la STS de 26 de febrero de 1990) “ en Dev
Pozo Carrascosa, P. y Diaz Muvor, M. (coord.): Contratacion bancaria. Barcelona
1998, pdgs. 383 y ss; Marin Lorrz, M. J.: “Comentario a la STS de 205 de febrero de
1996 “, CCJC, 1996, n® 41, pags.758 y ss y Real Perez, A “El incumplimiento del
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Esta conexi6n se manifiesta por dos circunstancias®®:

1) Por las relaciones de hecho existentes entre usuario y vendedor,
ya que el primero es quien sefala el bien concreto que la sociedad
financiera va a comprar.

2) Otro dato es que la sociedad de leasing se exonera de respon-
sabilidad por vicios ocultos del bien cuyo uso cede, esta exoneracién
ademds va acompanada por la subrogacién del usuario en los derechos
de la entidad arrendadora frente al vendedor®. Las dos figuras,
exoneracion y subrogacion, aparecen frecuentemente en las condiciones
generales de casi todos los contratos de leasing financiero.

Las consecuencias de la conexion se traducen sobre todo a la hora
de establecer el régimen juridico del leasing®®, en especial la resolucién
del contrato de compraventa dard lugar a la resolucién del contrato de
leasing . Esto es asi porque en virtud de la conexién contractual el contrato
de compraventa se ha convertido en presupuesto del contrato de leasing.
De modo que desaparecido aquel no tiene sentido que este siga
produciendo efectos. El usuario estd legitimado para resolverlo por haber
desaparecido la base del negocio!

proveedor en el marco de la relacién juridica de leasing . Comentario a la STS (Sala
1*) 26 de febrero de 1996 “, RDF, 1998, pigs. 386 y ss.

En esta STS se establece que: “dada la mutua interconexion o dependencia funcional
que existe entre todo arrendamiento financiero o leasing y el de compraventa” la
resolucion de ésta " ha de comportar necesariamente la del arrendamiento financiero”,

47 Lovez Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit., pag.116.

48 Lorez Frias, ibidem nota anterior, pag.117.

49 Mediante la cesion de acciones se esta permitienclo al usuario actuar en relacién a
un contrato en el que no es parte, de donde resulta que en lo relativo a la reclamacion
por vicios existe una especie de conexion convenida, ( Lorez Fains, A.: Los contratos
conexos....op. cit, pag. 118).

50 Gancia Gamvica, M.C.: El régimen juridico del leasing .. op. cit., pig.181.

51 Vid. Marin Lopez, M. La compraventa financiada de bienes de consumo, ...op.
cit.,, pig 388. Garcia Garnica, M.C.: El régimen juriclico del leasing ...op. cit., pig.182,
explica este fenomeno diciendo que: “De modo que aquellos contratos [de
compraventa y de leasing Ique en principio eran auténomos, en virtud de la
vinculacién contractual se ha establecicdo un ligamen suficiente como para que las
vicisitudes del desarrollo y ejecucién de uno de los contratos alcancen al otro.”
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7. LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR: LA ACCION DIRECTA

El principal efecto de la vinculacion o conexién entre contratos, es
la posibilidad de que los supuestos de “patologia contractual” de un
contrato alcancen al otro coligado®?.

En los contratos de leasing, por lo general suelen introducirse una
serie de cldusulas que van a condicionar las relaciones triangulares entre
usuario, entidad financiera y suministrador.

La primera de estas cliusulas es la de la “exoneracién” de la entidad
de leasing, frente al usuario, por los vicios o defectos que tenga la cosa
entregada, por el retraso e incluso por la no entrega de la misma>? .
Ademis se suele anadir que el usuario no podrd resolver el contrato de
leasing, solicitar la reduccion de precio o suspender el pago por los
vicios que presente la cosa®.

La segunda estipulacion que se suele incluir es la de la “subrogacion”
del usuario en los derechos de la entidad de leasing frente al suministrador.
Mediante esta cesién de acciones se estd autorizando al usuario para
dirigirse contra un tercero con el que no tiene ningtin vinculo contractual®.

La legitimacion del usuario para resolver el contrato de leasing, no
puede basarse en un incumplimiento de la financiera, puesto que esta ha
cumplido escrupulosamente con lo pactado. Sin embargo, cabe
fundamentar la extensién a la entidad de leasing, de la responsabilidad
por incumplimiento del suministrador, en la teorfa de la “frustracion del
fin prictico del contrato” y la destruccién del “principio de equivalencia

3 Lopez Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit,, pig.118.

53 Lépez Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit, pag.117. Garcla Garnica, M.C.: El
régimen juridico del leasing ...op. cit., pig. 194 y 195.

La jurisprudencia se encuentra dividida en relacién con esta cliusula: Una serie de
resoluciones rechazan que la entidad de leasing se exonere de la falta de entrega
del bien o de la entrega no conforme de un bhien, autorizando el impago de las
cuotas por el usuario. Vid.STS 3 de febrero de 2000 (RJA. 2000, 621)

Otro grupo de fallos admite la exoneracion de la entidad de leasing, estimando que
a esta no tiene porqué afectarle el incumplimiento del transmitente. Vid. STS 26 de
junio de 1989 (RJA 1989, 4786).

Senala Lovez Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit,, pdg. 118 que en esta caso nos
encontrarfamos ante una suerte de “conexion convenida "
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de las prestaciones”. O, en dicho de otro modo, por una falta sobrevenida
de causa’®.

No significa esto que deba, sin mis, establecerse la inadmisibilidad
de las cldusulas de exoneracion, ya que estas son admisibles siempre y
cuando se garantice la posibilidad del usuario de dirigirse contra el
vendedor ante su incumplimiento®’. La conexién contractual entre el
contrato compraventa y el de leasing es la que posibilita superar el
obstaculo del principio de la relatividad conrtractual.

Ante la falta de reconocimiento legal de la accién directa del usuario
contra el suministrador, entra en juego, la clausula de subrogacién por la
que el usuario puede utilizar todos los derechos y acciones de que dispone
la entidad de leasing, en su calidad de compradora del bien, frente al
suministrador’®.

El usuario no ejerce en este caso la accidn subrogatoria, sino una
accion propia, adquirida en virtud del negocio juridico de subrogacién
en su titularidad celebrado con su titular originario®”.

La jurisprudencia ha venido exigiendo al usuario que cuando accione
directamente contra el transmitente que indique el caricter con que
interpone la accién, no admitiéndose en caso contrario su legitimacion
activa®®. En cuanto a la legitimacién pasiva, se exige que se demande
tanto al vendedor como la entidad de leasing. En caso contrario, se estima
que no se ha cumplido con la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario®!,

7.A. Contenido de la accion directa

Al ejercer la accion directa contra el suministrador, el usuario podra
exigir la entrega de bienes, la reparacion de los defectos o la sustitucién

56  Garcin Gamvica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit,, pig.199. En este
mismo sentido la SAP Cordoba de 17 de septiembre de 1998 (La Ley 1999, 220)
establece que si el bien objeto del contrato no se entrega al usuario, la finalidad
economica del mismo deviene total y absolutamente ineficaz.

57  Garcla Garnica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit, pag. 200,

58  Gancia Garnica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit., pig. 200.

59  Este es el caso de la STS 25 nov 1996

60 Vid. STS que desestiman por esa razén

61  Asi se viene exigiendo en las Sents,62 Garcia Garnica, M.C.: El régimen juridico del
leasing ...op. cit., pig.203.
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del bien segiin el caso®2En realidad estamos aplicando la misma solucién
que adoptamos en el supuesto de los crédito al consumo. Mientras tanto,
la mayoria de la doctrina entiende que la entidad de leasing continuari
cobrando las cuotas al margen de la suerte de los bienes.

El supuesto mds controvertido lo constituye si la accion resolutoria
estd incluida dentro de las acciones en las que se subroga el usuario®. La
STS 26 febrero de 1996 (RJA 1996, 1264) vino a terminar con la polémica
al establecer que la subrogacién “en todas las acciones que como
compradora le pueden corresponder (a la financiera) frente a la entidad
proveedora-vendedora [...] comprende, indudablemente, la eventual accion
resolutoria de que todo comprador se halla asistido por inhabilidad o
inidoneidad del objeto, asi como la de saneamiento por vicios ocultos®4.
7.B. La resolucién del contrato de leasing como efecto de la resolucion

del contrato de compraventa

La posibilidad de que el usuario resuelva el contrato de compraventa,
estd plenamente afianzada en nuestro ordenamiento juridico en virtud
de las tltimas resoluciones del Tribunal Supremo, sin embargo la doctrina
esta dividida en cuanto a la repercusion de la resolucién de la compraventa
en el contrato de leasing. Estimamos que una vez resuelto el contrato de
adquisicién, también debe resolverse el contrato de leasing en virtud de
la conexion contractual, aun a pesar de la cliusula de exoneracion en

62 Garcia Gasnica, M.C.: El végimen furidico del leasing ...op. cit, pig.203.

63 La docurina viene admitiendo esta posibilidad desde hace tiempo. Vid Sancuiz-

Paropt Pascua, J.L.: Leasing financiero mobiliario, ...op. cit, pig. 203; Lorez Frias,
A Los contratos conexos....op. cit., pig. 123 a 131; Garcia Garnica, M.C.: El régimen
Juridico del leasing ...op. cit., pig.203.
EL TS en un principio venia negando esta posibilidad, tal como se establece en la
STS 26 de junio de 1989 (RJA 1989, 4786 ). Sin embargo, se ha producido un
cambio de orientacion jurisprudencial del que la STS 26 febrero de 1996 (RJA 1996,
1264), es el primer caso en que de forma expresa el Alto Tribunal admite esta
posibilidad que ya habia insinuado en algdn pronunciamiento como en la STS 23
de abril de 1991 (RJA 1991, 3021). Actualmente siguen esta orientacion las STS 23
de diciembre de 1999 (RJA 1999, 9360), 25 de junio de y 4 de diciembre de 1997
(RJA 1997, 5210) y (RJA 1997, 8728).

64  Garcia Garnica, M.C.: El régimen juridico del leasing ...op. cit., pig. 205 dice que.
“En la 8TS de 26 de junio de 1996, sin llegar a reconocer una accién directa, se
reconoce al la legitimacion activa al usuario para resolver el contrato de adquisicion
aun 2 pesar de no haber precisado que actuaba por subrogacion, requisito formal
que hubia venido exigiéndose en resoluciones anteriores.”
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virtud de la cual el usuario renuncia a ir contra la compania de leasing en
caso de no poder utilizar los bienes 3.

7.C. La posibilidad de reconocer accion directa al usuario frente al
vendedor

La via de actuacién por subrogacién convencional del usuario contra
el vendedor ya estd plenamente admitida por la doctrina y la
jurisprudencia. Cuestion diferente es el reconocimiento ex iure proprio
de una accion directa en favor del usuario, en aquellos supuestos en los
que en el seno de una operacion de leasing no se hubiese pactado la
subrogacién de acciones.

En este caso nos encontramos en una situacion de hecho similar a
la que ha permitido a los tribunales el otorgamiento de acciones directas
mas alld de la existencia de un texto legal cuando nos encontramos en el
seno de un grupo de contratos. La conexion existente entre el contrato
de leasing y el contrato de compraventa es fundamento suficiente como
para reconocer la accién directa®.

65 A favor de esta la extension de la resolucién al contrato de leasing: Lorez Frias, A
Los contratos conexos....op. cit, pig. 136 ; Marin Lorez, M. J.: “Comentario a la STS
de 26 d. febrero cle 1996 *, CCJC, 1996, n°® 41, pigs.772; y Garcia Garnica, M.C.: £
régimen juridico del leasing ...op. cit., pig.207.

Sin embargo un sector doctrinal estima que el contrato de leasing continuard
produciendo sus efectos, con independencia de la resolucion del contrato de
compraventa. Vid. Garcia Sotg, F.: “La Subrogacién en los Derechos de la Compania
de Leasing, frente al proveedor o Vendedor *, AC, n° 15, 1.989, pag 1063 y Rojo
Auria, L “Comemario a la Semencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de
1989", CC/C, n° 20, Abr-Ago. 1.989, pig. 607.

La STSJ de Navarra de 22 mayo de 1992 (RJA 1992, 6198 ) y la posterior STS de 26
de febrero de 1996, admiten la doble resolucion de los contratos de compraventa y
leasing. La dltima resolucion establece que: “ dada la mutua interconexién o
dependencia funcional que existe entre todo contrato de arrendamiento financiero
o leasing y el de compraventa, la resolucion de ésta ha de comportar necesariamente
la del arrendamiento financiero “

66  Reconocen la concesion de la accion directa en favor del usuario. Pasquau Liako,
M.: “La accibn directa,..op. cit., pig. 185; Rojo Ajuria, L.: “Comentario a 1a Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1989", CCJC, n® 20, Abr-Ago. 1.989, pig.
606 a 608; Garcia Sotk, F.:  Leasing, accion directa del usuario frente al vendedor.
Comentario a la STS (Sala 1%) de 23 de Abril de 1.991". La Ley, 1991-4, pigs. 535 a
343; Lovez Frias, A.: Los contratos conexos....op. cit., pig..124; Garcia Garnica, M.C.:
El régimen juridico del leasing ...op. cit., pigs. 210 a 211 .
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La jurisprudencia menor, si bien admite la responsabilidad del
vendedor frente al usuario-arrendatario, lo hace a través de la figura de
la subrogacién y no mediante la accién directa®”.

La docirina esta dividida en cuanto la admisién de la accion directa
a favor del usuario. Un sector es favorable a la tesis mantenida por la
jurisprudencia, de acudir a la via de la accién subrogatoria , en cambio
un sector de la misma, es partidario de la declaracidn de la responsabilidad
del vendedor pero mediante la via de la accion directa.

Algtin autor admite como solucién generalizada 8:

1°.- Que hay que partir del caricter de “intermediario financiero”
de la sociedad de leasing lo que impide una aplicacion simétrica de la
normativa arrendaticia,

2°.- Se admite la validez de las cldusulas exoneratorias de la sociedad
del leasing, siempre que se acompafie de una transmision al usuario de
sus créditos y acciones.

3° - Se establece un sistema muy flexible de legitimacion activa y
pasiva, no se trata de una transmision de acciones, puesto que la sociedad
de leasing conserva las propias,

4°.- Estima que el tema deberd de recibir un tratamiento que pase
por la consideracion de “imbricacién de contratos” que supere la total
separacion de contratos que se deriva de una aplicacion estricta del
principio de relatividad del art. 1.257, ya que ésta favorece, en principio,
al financiador, Si es realmente equiparable a una financiacion al comprador,
nada cabe objetar a que, mediante una exoneracion de responsabilidades
y una transmision de acciones, las relaciones se establezcan entre los
verdaderos interesados: vendedor y usuario (comprador oculte). No es
posible ni un enriquecimiento injusto de la sociedad de leasing ni una
indefensién del usuario.

La jurisprudencia actuaria correctamente si concediese la accion
directa al usuario con independencia de que se haya estipulado asi o no

67  Sentencias de la Audiencia Territorial de Valencia de 2 de Diciembre de 1.986 y 6
de octubre de 1.987,

08 Rojo Ajumia, L ™ La responsabilidad por la entrega, vicios ocultos y pérdida de la
cosa en el Arrendamiento-Financiero (Leasing)” en Actualidad Civil, 1.980, pag.
2021 y s.5.,
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en el contrato®. Finalmente 7%para, después de afirmar que la
jurisprudencia no ha dado a luz para aclarar contra quien debe dirigirse
el usuario, con la clausula de exoneracién -que serd lo habitual- o sin
ella, viene a insinuar que debiera de consolidarse doctrina jurisprudencial
de la de la responsabilidad de todos los intervinientes en el proceso, al
igual que sucedié en nuestro pais tras las indecisiones jurisprudenciales
de la década de los setenta, cuando empezaron los casos de aplicacién
de la accién directa ex art. 1591 C.C.

La postura contraria, favorable a la tesis de la subrogacién, es
mantenida por un sector doctrinal 7! 72, para quien atin cuando el contrato
de leasing carezca en nuestro ordenamiento juridico de una regulacién
sustantiva, existen una serie de condiciones generales conocidas y
admitidas en la practica mercantil no s6lo nacional sino también
internacional que configuran el contenido minimo del contrato de leasing
que adoptan las entidades de arrendamiento financiero.

69 Pasouau Liavo, M.: La accion directa...op.cit., pag. 143.

70 O'cawacian, X “Jurisprudencia sobre el leasing”, AC, 1.991-1, pig.333

71 Garcia Sour, F.: “La Subrogacion en los derechos de la Compania de Leasing frente
al Proveedor o vendedor”, AC, 1.989-1, pag, 1057.

72 A pesar de defender la via de la accion suborgatoria, este autor tiene un trabajo
titulado “Leasing. Accion directa del usuario frente al vendedor”, La Ley, 1991-4,
pig. 5335 en el que se utiliza indebidamente la expresion accion directa puesto que
se utiliza como sindnimo de accion subrogatoria.
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La Nocién de Desobediencia Civil
Estado de Derecho y democracia participativa

Trabajo elaborado por un grupo de alumnos
de 2, 3 y 4 Ucab, FAc. Der. Jul 03

Sumario

Introduccion. 1. Nocidn de desobediencia civil: 1.Criterios predominantes en la
doctrina a los fines de la definicién: i) criterio ético; ii) criterio juridico. 2.
Presupuestos y requisitos para su ejercicio. 3. Sucesos historicos relacionados
con la nocidn de desobediencia civil en Venezuela: i) 1749, la oposicion a la
Compariia Guipuzcoana, i) 1808, la rebelion mantuana. 4. Desobediencia civil
y regulacién constitucional. I1. Estado de Derecho, desobediencia civil, derecho a
la participacion y Alcance de la decision del Tribunal Supremo de Justicia en la
cual interpreta el articulo 350 constitucional. 1.Desobediencia civil y derecho a
la participacion ciudadana. 2. Estado de Derecho y desobediencia civil. 3. Decision
del Tribunal Supremo de Justicia en la cual interpreta el articulo 350 constitucional:
i) variacién del criterio para la admisibilidad del recurso de interpretacion seguin
el interés del recursente; i7) criterios de interpretacion normativa expresados en
la decision; i) premisas y conclusién de la decision 24/2003]; iv) posible
aplicacion del uso alternativo del Derecho. Conclusiones
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COLABORACION ESTUDIANTIL
INTRODUCCION

La vinculacidn y el alcance existente entre la nocién de
desobediencia civil, y los principios que rigen el Estado de Derecho y la
democracia participativa fundamentan estas notas, las cuales hemos
desarrollado dentro de las actividades extracdtedra v de investigacion,
realizadas en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés
Bello sobre materias o temas de actualidad juridica.

Para establecer la anterior vinculacién y en razén del interés de
nuestro estudio, presentaremos previamente las distintas opiniones
expuestas por la doctrina sobre el concepto de Estado de Derecho, la
nocion de desobediencia civil y el derecho a la participacion, a los fines
de poder analizar su alcance, observancia y reconocimiento por parte de
los 6rganos del Poder Pablico, especial por el 6rgano méiximo del Poder
judicial. Para su desarrollo hemos seguido el siguiente esquema de trabajo:
un primer punto denominado la nocion de desobediencia civil,
presupuestos y requisitos pard su efercicio, algunos acontectimientos en la
historia colonial y su regulacion en el texto constitucional ; y un segundo
punto en el que hacemos referencia a la nocién del Estado de Derecho, el
derecho a la participacion y la interpretacion dada por la decision del
Tribunal Supremo de Justicia de fecha 22 de enero de 2003 al articulo
350 constitucional .

El vinculo observado entre las nociones antes referidas nos motivé
a investigar sobre el niicleo de esa vinculacién, en el entendido que la
existencia y plena manifestacion de cada uno de ellos permiten el
perfeccionamiento de la democracia, si partimos de la premisa que la
desobediencia civil es concebida como la expresion ética de la conciencia
y voluntad ciudadana, el derecho a la participacién como la modalidad y
manera de ejercitarse esa voluntad civica, y el Estado de Derecho como
el marco en el cual se garantiza el ejercicio de los derechos humanos
mediante el debido funcionamiento de los érganos del Poder Publico.
Estos tres conceptos constituyen en los actuales tiempos unos de los
pilares sobre los cuales descansa el respeto de los derechos humanos,
principio que rige e informa la actuacién de todos los 6rganos del Poder
Publico en un Estado de Derecho.

Desconociendo la finalidad y estilo de toda introduccion,
adelantamos y ratificamos a modo de conclusion, que asumimos la nocién
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de desobediencia civil “como un complemento de la democracia
indispensable para la creacién y sostenimiento de una cultura politica
participativa”.

I. NociON DE DESOBEDIENCIA CIVIL

Los momentos en los cuales se desarroll6 la nocién de desobediencia
civil se ubican cronolégicamente en los tiempos de mayor auge de los
movimientos nacionalistas africanos e indios, asi como también de los
movimientos civiles protagonizados por la minoria negra de los Estados
Unidos, y los movimientos de trabajadores y ciudadanos pacifistas de
diversos paises. Se suman también los conocidos movimientos, o grupos
y partidos ecolégicos y afines de la Comunidad Econémica.

Aun tomando en cuenta, el gran auge obtenido durante el final del
siglo XIX y a través de todo el devenir del siglo XX, la doctrina es conteste
en afirmar que la nocién de desobediencia civil se manifiesta
originariamente en la obra de Santo Tomas de Aquino, con quien iniciamos
en el punto siguiente la clasificacion de esta nocién, la cual realizamos
tomando en consideracion el nicleo sobre el cual cada autor basa su
definicion y sustenta o hace girar la nocién de desobediencia civil.

Para algunos autores el fundamento de la accién de desobediencia
civil estd en el aspecto ético que motiva a la accién, mientras que para
otros €ste se encuentra en el caracter juridico que se persigue con la
misma. En algunos casos como el de M. Ghandy, la separacién no se
aprecia en un inmediato o primer plano, sin embargo el sentido o
contenido prevalente que le otorga este autor, al ejercicio de ésta en
razén de la violacién de un derecho personal, nos permite ubicarlo
dentro de los autores con inclinacién a la adopcién de un criterio juridico,
mis que ético, sin que quede excluido en su tendencia este Gltimo,
asunto que senalaremos con mayor detenimiento en su oportunidad.
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CO LABORACION ESTUDIANTIL
1. CRITERIOS PREDOMINANTES EN LA DOCTRINA

i) criterio ético

Segun la doctrina de Santo Tomas de Aquino, las leyes suelen
clasificase segln tres grandes criterios, la primera clasificacién las
denomina leyes justas e injustas, utilizando como criterio para dicha
clasificacion “ef bien comiin™, la segunda clasificacion la acuerda ‘“en
razon de su autor”, y procede en aquellos casos en los cuales la ley no
excede el dmbito de las potestades que le han sido asignadas al legislador;
y el tercer criterio se funcla “en relacién a la forma”, segin el cual “se
imponen las cargas a lo sibditos con igualdad de proporcionalidad y en
orden al bien comtin”. De alli que se considere que cuando las leyes se
consideren fundadas en estos tres criterios recibirdn la fuerza y el cardcter
de una ley.

En razon de lo anterior Santo Tomas, sefala que las leyes injustas
“son mas bien violentas, como dice San Agustin: ‘la ley si no es justa, no
parece que sea ley", y de esta forma, hace referencia a que en ese caso
no es licito observarlas de manera alguna, porque se dice que “es preciso
obedecer a Dios mas bien que a los hombres; es decir cuando las leyes
humanas contradigan las leyes divinas, al orden superior inspirado por
Dios, se justifica su incumplimiento, porque esta Gltima priva sobre la
primera”.

La anterior es la primera aproximacién que hace Santo Tomas a la
nocion de desobediencia civil de las leyes o ante las actuaciones de las
autoridades que contrarian los valores superiores que rigen el Sistema
juridico. Para Santo Tomds en la medida que la ley se hace mds injusta,
entendiendo por injusticia su distanciamiento de los tres criterios para la
clasiticacién antes indicados, en esa misma medida pierde su fuerza
obligatoria y en consecuencia su cardcter coactivo.

Textualmente Santo Tomds expresa en su Suma Teologica que

como el legislador no puede tener en cuenta todos los casos particulares,
propone la ley de acuerdo con lo que mas frecuentemente sucede,
poniendo siempre su intencidn en la uiilidad comin. Por eso, i llega
ua caso en que el cumplimiento de al ley es pedudicial ol bien comin,
no ha de cumplirse esa ley.
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Tal generalidad al momento de legislar, no opera como un obsticulo
para que se asuma su adecuacién a un momento determinado, lo cual
no tan sélo permitird su posible modificacién, sino también su
inobservancia por ser contraria al bien comiin. Lo que motiva a que se
tenga como vilida tal inobservancia es la apreciacion conciente fundada
en razonamientos que nacen de la apreciacién personal de cada individuo,
en razén de lo que éste considera conforme a su moral y a sus obligaciones.

Otro autor al cual la doctrina también le atribuye el alumbramiento
del término desobediencia civil, es al escritor inglés Henry David Thoreau,
a través de sus trabajos titulados “Resistencia al Gobierno Civil" y “Un
Yankee en Canada”. Para la doctrina este autor, pretendia a través de sus
conferencias y manuscritos, justificar piblicamente tanto su negativa a
pagar algunos impuestos asi como también su oposicién a la legalidad
de la esclavitud y a la guerra expansionista de Estados Unidos contra
México a finales del siglo XIX.

El contenido moral reflejado en los escritos de Thoreau, como
génesis de su conducta, expresan y nos permiten comprender las razones
por las cuales mantuvo una actuacién contraria a la norma o a la actuacién
gubernamental. Para Thoreau, la conducta del sujeto considerado en
desobediencia, se fundamenta en el rechazo a toda aquella accién puablica
en la cual se desconocen sin limites algunos, la voluntad, la conciencia,
la moral, y los principios éticos de ese ciudadano declarado en
desobediencia civil. La diferencia entre el ciudadano declarado en
desobediencia y la conducta del 6rgano o norma que se rechaza se
agudiza mds y se presenta como un obsticulo al cambio previsto en la
integridad del Sistema juridico, o al progreso deseado justamente por la
ciudadania, cuando tal conducta ademads de ser contraria a los criterios
éticos cuenta con el apoyo de otros ciudadanos quienes se convierten en
complices sociales de esa conducta contraria a la moral y al debido
respeto de los derechos fundamentales .

El razonamiento de Thoreau, que de manera textual expone la
anterior idea es el siguiente:

bajo el rétulo del Orden y Gobierno Civil se nos hace a todos rendir
homenaje y sostener nuestra propia maldad. Después del primer sonrojo
de pecado se pasa a la indiferencia y de lo inmoral se llega a lo
amoral, lo que resulta necesario para esa vida que nos hemos forjado.
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El error mds amplio y permanente necesita de la més desinteresada
virtud para sostenerse. Los nobles son quienes mds cominmente
incurren en el ligero reproche que se le hace a la virtud del patriotismo.
Aquellos, quienes a la vez que desaprueban el cardcter y las medidas
de un gobierno, le entregan su respaldo, son sin duda sus mds
conscientes soportes v con frecuencia el obstaculo mis serio a la
reforma.

Segln las apreciaciones dadas por los especialistas a la obra de
Thoreau, éste fue constante también en sehalar que “no habrd una nacién
realmente libre hasta que el Estado reconozca al individuo como ente
superior del que deriva toda su autoridad y le trate en consecuencia”. El
elemento persona, como criterio individual y la supremacia de las valores
y principios de cada hombre por encima de las decisiones del Gobierno,
es absolutamente relevante y determinante en el pensamiento de este
autor, para quien la responsabilidad y perfectibilidad del Estado deviene
del reconocimiento que haga el Estado del individuo como “poder mas
alto e independiente del cual se deriva su propio poder y autoridad y lo
trate de acuerdo a ello”. Esta aprobacién de los gobernados enmienda la
posibilidad de determinada actuacién viciada por parte del Estado, vya
que de no reconocerlo hace de €l “una autoridad impura: porque para
ser estrictamente justa tiene que ser aprobada por el gobernado”.

Exponentes también del fundamento €tico de la desobediencia
civil lo son, tal como podemos confirmarlo en el trabajo de Francisco
Fernindez, los autores Felipe Gonzdlez Vicen y Javier Muguerza, quienes
expresan que “Mientras no hay fundamento ético para la obediencia al
derecho si hay un fundamento ético absoluto para su desobediencia” y
que “cualquier individuo estd legitimado a desobedecer cualquier acuerdo
o decision colectiva que, segtn el dictado de su conciencia, atente contra
la condicién humana”.

Para la generalidad de los autores contemporaneos, la desobediencia
civil apreciada desde el punto de vista de esta concepcion ética, €s
entendida en un sentido mas amplio como

aquellas formas de insumision al derecho motivadas por consideraciones
politicas o morales que, no obstante ilicitas, guardan una minima lealtad
constitucional, es decir, aceptan el sistema de legitimidad democritico
como el mis correcto para la adopcidn de las decisiones calectivas
(Marina Gascon),
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Notamos, como a pesar de la convivencia de la nocién de
desobediencia civil con conceptos juridicos, su existencia 0 manifestacion
estd determinada para estos autores en la conviccidn del individuo o
colectivo que invoca y justifica su actuacién considerada desobediente,
por razones de conciencia, moral, politica o principios €ticos, los cuales
han sido violentados por la decisién o actuacién legitimamente acordada
y contra la cual se actda.,

ii) criterio juridico: fundamentado en el ejercicio del derecho a la
participacion, entre olros

Ciertamente en un planteamiento inicial no podriamos afirmar que
la concepcién o fundamentacién del pensamiento de M. Gandhbi, sobre
la nocién de desobediencia civil esté escindida del elemento moral, pero
sin embargo sobresale en el autor el énfasis que hace del derecho
intrinseco de cada ciudadano a expresar su disconformidad ante la
autoridad o la ley. Tal consideracion nos plantea que no se trata de un
acto que se realiza porque sea considerado solamente destinado a alcanzar
un fin bueno, sino que se trata de un acto que se manifiesta en la bisqueda
de un derecho individual cuyo ejercicio pretende alcanzar un fin que es
Justo y estd tutelado en la norma como garantia del bien comun.

El planteamiento ético en la concepcién Gandhiana sobre la
desobediencia civil, lo hayamos, mis que como un elemento que
determina la accién del individuo o colectivo, como un elemento que
sirve para identificar y describir la accién del Estado contra la cual se
actia. Para dicho autor “siempre que el Estado reprime la desobédiencia
civil lo que en realidad estd haciendo es tratar de aprisionar la conciencia”.
El Estado, no ejerce en estos casos el monopolio de la violencia que se le
ha reconocido para salvaguardar el orden piblico o la paz ciudadana,
sino para incidir, oprimir, someter y hollar en la conciencia del individuo
o colectivo, desconociendo los valores y derechos que estd llamado a
respetar y tutelar en el ejercicio de Ja potestad publica. Si observamos las
diversas actuaciones del Estado en casos considerados de desobediencia
civil, notamos que lo atacado es la interioridad del manifestante. Tal
actitud delata el foco de atencién de la autoridad, la cual usa o utiliza lo
externo, el Derecho, para atacar lo interno, es decir la moral o sentimiento
ético del individuo, lo cual aun y cuando es intrinseco a su actuacion no
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es lo determinante o lo que motiva su actuacién como lo expondremos
de seguida.

La parte central del planteamiento de Gandbi se manifiesta cuando
éste expone “la desobediencia no es solo un deber moral en tales o
cuales circunstancias, sino un derecho intrinseco al ciudadano, la
desobediencia, para que sea civil, tiene que ser sincera, respetuosa,
mesurada y exenta de todo recelo”. En este planteamiento se establecen
ciertos parametros para considerar que una conducta aun siendo contraria
a la ley pueda ser aceptada, determinindose su aceptacién o
reconocimiento a que ésta este cenida al ejercicio de un derecho intrinseco
al ciudadano. La desobediencia civil asi concebida podriamos identificarla
hoy en dia, con el ejercicio de un derecho fundamental, y el mas préximo
en nuestro Sistema juridico es el derecho a la participacién ciudadana.

Otra vinculaciéon que hallamos también entre la nocién de
desobediencia civil y el derecho, no es tan s6lo la fundamentacién de
ésta en el ejercicio de un derecho fundamental, sino la justificacién de la
desobediencia civil ante una conducta o acto considerado ilegitimo atin
siendo legal en su origen. Tal planteamiento permite aceptar que

el derecho injusto no obliga a su cumplimiento y la validez juridica de
la legislacion general no es siempre fundamento suficiente para exigir
obediencia juridica de la norma juridica particular, un sistema debe

ganarse el respeto que se le otorga con una obediencia que no se
merece automaticamente”,

Para otros autores, que siguen este criterio y entre quienes destaca
H. A. Bedau, la desobediencia civil es explicada como el acto cometido
“si, y sOlo si, se actia de manera ilegal, publica, sin violencia y
conscientemente, con la intencidn de frustrar las leyes, politicas o
decisiones de un Gobierno”. Esta definicién, cercana a la de Ghandi, en
relacion al cardcter no violento (respetuosa) y consciente (mesurdda y
exenta de todo recelo), introduce uno de los requisitos que es exigido
actualmente para calificar una conducta dentro de la nocién de
desobediencia civil. Este requisito —como lo sefialamos infra— es que la
actuacion sea publica y proclame una conducta contraria a la norma
vigente.
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Es oportuno traer a estas notas la diferencia que hace constantemente
la doctrina entre la nocién de desobediencia civil y el derecho de
resistencia pasiva. En el derecho de resistencia pasiva, el sujeto o
colectividad que hacen uso de dicho derecho “manifiestan resistencia
contra un poder estatal ilegitimo”, la condicién de ilegitimidad de la
autoridad -no sobrevenida sino existente en sus origenes como tal- contra
la que se manifiesta es un requisito para la calificacion de la conducta
como ejercicio del derecho de resistencia; en el caso de la desobediencia
civil, la conducta no violenta estd dirigida contra las normas, politicas o
lineamientos de un gobierno o representante de un érgano publico, en
ejercicio legitimo del poder. La doctrina trata de establecer una segunda
diferencia entre ambas nociones, la cual estd referida a la intencion o
propésito en la desobediencia civil, el cual segiin sus exponentes €s el
de “forzar al gobernante y conseguir una serie de concesiones politicas
requeridas por el que ejerce la desobediencia”. Asitenemos que a través
de manifestaciones de desobediencia civil se puede lograr modificar una
norma en razén del desconocimiento de los manifestantes contra la
conducta tipificada en la norma pero devenida en ilegitima. La
desobediencia civil en estos caso actiia como un mecanismo de expresion
de la soberania, cuya voluntad asi expresada incide en el 6rgano legislativo,
activando el funcionamiento del Estado de Derecho.

Otro autor que le otorga a la nocién de desobediencia civil un
contenido marcado por lo juridico es Habermas para quien

la desobediencia civil implica una violencia simbélica de la norma
como medio ultimo de apelacién a la mayoria para que ésta, cuando
se trata de una cuestion de principios, tenga a bien reflexionar una vez
mis sobre sus decisiones y a ser posible revisarlas. Esto presupone
consecuentemente que se estd en un Estado de Derecho, y también
una identificacién psicolégica de quien viola la regla con el orden
juridico vigente, considerado en su conjunto. Pues solo entonces puede
él o ella justificar su protesta recurriendo a los mismos principios
constitucionales que la mayoria recurre para legitimarse,

Los elementos presentes en esta definicién no dejan lugar a dudas
sobre la incidencia del aspecto normativo en este autor. Es la norma el
objeto violado por la autoridad, dicha actuacion se considera realizada
en un Estado de Derecho, en el cual toda actuacion debe estar sometida
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o sustentada en la ley, los presupuestos de legitimacién o relegitimacién
estan contemplados en el Sistema juridico el cual presenta los elementos
juridicos para su aprobacién o desconocimiento. Vemos que la
desobediencia civil, no sélo se manifiesta como el ejercicio de un derecho,
sino por el respeto que debe la autoridad a la norma y la sujecién especial
en la cual se encuentran autoridades y ciudadanos en razén de su vigencia.

2. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PARA SU EJERCICIO

Diversas son las opiniones de la doctrina sobre los presupuestos y
requisitos para el ejercicio de la desobediencia civil. Asi tenemos que
para Francisco Ferndndez Buey “los actos de desobediencia civil se
justifican s6lo si hay violaciones claras de derechos, libertades, garantias,
o si no hay un procedimiento legal para enfrentarse, con posibilidades
de éxito (de cambiar la ley o la decisién), a la autoridad”. Su ejercicio
exige para este autor los siguientes elementos:

a. “la persona o colectivo que practica la desobediencia civil es consciente
de sus actos y estd comprometida con la sociedad en que la ejerce;

b. el ejercicio de la desobediencia civil habri de ser publico;

¢. el ejercicio de la desobediencia no vulnerard aquellos derechos que
pertenecen al mismo bloque legal sobre los que se sostiene aquello
que se demanda;

d. la desobediencia habrd de ejercerse pacificamente;

e. el desobediente tendrd un compromiso de fondo, moral, con los
principios politico-juridicos que inspiran el estado democritico,
pretende promover la modificacién de aquellos aspectos de la
legislacién que entorpecen el desarrollo de grupos sociales marginados
o lesionados o, en su caso, de toda la sociedad”

Para Jobn Rawils

la desobediencia civil sélo puede funcionar en una sociedad que no
esté radicalmente dividida” y se justifica si y s6lo si “la protesta debe
dirigirse contra casos muy concretos de injusticia manifiesta”, pero
ademds, “es necesario que se hayan agotado las posibilidades de accién
legal correspondiente al caso y las actividades de desobediencia no
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on o relegitimacién | pueden alcanzar dimensiones que pongan en peligro el funcionamiento
enta los elementos Al aisyieonsiudons)
0. Vemos que la
icio de un derecho,
la sujecion especial
z6n de su vigencia,

Por su parte Carlos Olmo Bau establece que “la desobediencia civil
obediencia-desobediencia a la ley” supone también varios requisitos para
su consideracion como ajustada a los presupuestos previstos en la norma
y por la doctrina, éstos atienden al cardcter colectivo de la accidn, a la
necesidad de mecanismos juridicos efectivos y no meramente formales,
a la consideracion de la participacion ciudadana como un mecanismo de
control y seguimiento, a la aplicaciéon de la norma al caso concreto, y a la

05 presupuestos y valoracién de los fines de la norma y los valores que la fundamentan
Asi tenemos que para lograr la satisfaccién del bien comin e interés colectivo, Dichos
bediencia civil se requisitos, para el autor son los siguientes:

ertades, garantias,

con posibilidades 2. una transgresion que persigue un bien, no para quien la protagoniza,

icdad”. Su ejercicio sino para la colectividad intentando ocasionar cambios en la

legislacién impugnada,;
b. una transgresion que se erige sobre la consideracién de que el

.CWlI €s C(‘Jn:.i(:lente reconocimiento constitucional de los derechos humanos
en que la ejerce; fundamentales no es una garantia total de su libre desarrallo y su
tiblico: aplicacién efectiva o sobre la conviccién de que la existencia de
mecanismos de derogacidn, de declaracién de inconstitucionalidad,

los derechos que de las normas juridicas que en un Estado democritico de Derecho
sostiene aquello contravengan los derechos humanos, no supone necesaria y

automiticamentemente la expulsién de dichas normas del
Ordenamiento;

¢. el derecho necesita ayuda (una ayuda que puede provenir de la
sociedad civil, a través no sélo del disenso sino de la transgresion
abierta de la legalidad vigente);

d. el derecho injusto no obliga (al menos moral y politicamente

k. : hablando, y tal vez juridicamente) a su cumplimiento;

fiales marginados e. lavalidez juridica de la legislacian general no es siempre fundamento
suficiente para exigir obediencia juridica a la norma particular;

£, la desobediencia a las leyes injustas es una forma de apoyo a las
instituciones justas;

: g. un sistema juridico debe ganarse el respeto que se le otorga con

dad que no una obediencia que no se merece automdticamente .
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3. SUCESOS HISTORICOS RELACIONADOS CON LA NOCION DE DESOBEDIENCIA
CIVIL EN VENEZUELA

Expuestas algunas de las opiniones de la doctrina sobre
desobediencia civil y enunciados los requisitos que de manera reiterada
s€ exigen para considerar que un acto se califica bajo tal denominacion,
observamos en que dicha nocién se presentan dos elementos, un primer
elemento representado en el sujeto que ejecuta la accién y la manera
publica y sin violencia como se manifiesta, y un segundo elemento
representado en el desconocimiento de leyes o actuaciones de Organos o
funcionarios piiblicos ejercidas en ejercicio de las atribuciones que les
sen propias. Manifestaciones con tales caracteristicas las observamos en
la historia de nuestro pais, las cuales podriamos considerarlas como uno
de los antecedentes de la nocién de desobediencia civil.

i) 1749, la oposicion a la Compania Guipuzcoana: el
establecimiento de la Guipuzcoana significé un cambio profundo en el
sistema de comercio tradicional de las provincias venezolanas, ésta era la
tnica Empresa que podia vender mercancias europeas en el pais y comprar
los frutos que se exportaban de Espafia, por consiguiente, los precios de
las mercancias importadas y de los frutos dependian de la Empresa, en
perjuicio de los consumidores y de los productores locales.

Juan Francisco de Ledn, juez de comisos de Panaquire (importante
zona cacaotera) permitia y promovia descaradamente el contrabando
con los holandeses, actuacién que era considerada en contra de las
decisiones de la Guipuzcoana. El 2 de abril de 1749 se le presenté Don
Martin de Echevarria, miembro de la Empresa, con la noticia de que
estaba destituido y a partir de ese momento él seria su reemplazante. Ni
Leon ni los habitantes de Panaquire aceptaron el nombramiento de
Echevarria, por ser una imposicién de la Compaiifa. El pueblo marché
sobre Caracas, con el propio Juan Francisco Leén a la cabeza, originandose
un verdadero movimiento de masas de interesante repercusién. Con
habitantes de Caucagua, Guatire y Guarenas, Juan Francisco Le6n entrd
a Caracas el 20 de abril, y piblicamente se entrevisté con el gobernadlor,
invocando su fe en la justicia, y solicitando ademds una reunién con el
Cabildo y con los vecinos mis notables de la ciudad. La reunién se
produjo y a ella asistieron ademds, los terratenientes, hacendados.
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comerciantes y algunos letrados ilustrados; ésta acordé una decision que
significé un cambio en la sociedad colonial; dicha decision contenia 1o
siguiente:

° La compaiifa era responsable de la escasez y elevado precio de los
articulos de importacion.
. La Compaiiia era responsable de haber rebajado los precios de los

frutos, esto significaba que su actuacién habia sido perjudicial y en
consecuencia pedfa su expulsién o se iba a mantener la desobediencia
a las decisiones de la Compaiiia.

ii) 1808, la rebelion mantuana: en 1808 algunos miembros de las
familias criollas se rebelaron contra el Gobernador y Capitin General
Juan de Casas. Le exigian que rechazara las instrucciones del Consejo de
Indias y del Gobierno para reconocer a José Bonaparte como rey de
Espafa. Aunque las autoridades coloniales conocian los acontecimientos
sucedidos en Espafia por informes de los gobernadores de Trinidad y
Cumani, mantenian en reserva la informacién para evitar disturbios. Los
mantuanos, mientras tanto, desconocieron piiblicamente la autoridad de
José Bonaparte como Rey de Espafia, actitud que se manifiesta el 14 de
julio con la llegada de Paul de Lamanon, delegado de Bonaparte, el cual
fue rechazado por el pueblo hasta provocar su retirada. Postetiormente
se presion6 al Capitin General para que reconociera en un acto publico
a Fernando VII como el legitimo Rey.

Posteriormente en el mes de noviembre, representantes de las
familias criollas, siguiendo el ejemplo de la formacion de juptas
conservadoras en Espafna, propusieron a Juan de Casas la convocatoria
de una Junta en Caracas con miembros de diversos grupos sociales, con
el fin de ejercer la autoridad en nombre del monarca espanol. El plan fue
rechazado por el Gobernador, y algunos de los firmantes de la peticion
fueron arrestados en sus casas o en los cuarteles, otros fueron confinados
en sus haciendas o enviados a Espana.

Sin embargo, un grupo de personas desacataron las decisiones del
Consejo de Indias y del Gobierno para reconocer a Jos¢ Bonaparte como
Rey, provocando el desconocimiento de una autoridad que a pesar de
haber sido establecida legalmente perdi6é su legitimidad por aceptar
decisiones de un Gobierno que usurpé la monarquia de Fernando VIL
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Ciertamente en los textos de la historia colonial no se relatan tales principio
hechos como desobediencia civil, entre otras cosas, quizas por la definitiva igualdad,;
y aceptada instauracién del término durante ya avanzada la segunda legitima,:
mitad del siglo XIX. Pero no existe dudas del cardcter, publico, colectivo, podemos
y por parte de los manifestantes, fundado contra una autoridad nombrada se descof
legitimamente, y en el ejercicio de un derecho que a la vez era considerado Q
como inherente al respeto de los principios o cimientos supremos de la Nacione
naciente sociedad. podemo

cual dis
4. DESOBEDIENCIA CIVIL Y REGULACION CONSTITUCIONAL protegids
compeli

La Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre opresion
de 1948, establece en su articulo 29 lo siguiente: postuie

impedir

Articulo 29. (Omissis...) En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute los Culd:

de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones La|

establecidas por la ley con el wnico fin de asesurar el reconocimiento de los

y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las (confor

Justas exigencias de la moral, del orden piiblico y del bienestar general .

en una sociedad democrdtica. (Destacado nuestro) . \zenezuf;

julio de

La anterior regulacion nos presenta y otorga la posibilidad de limitar _
el acatamiento a la ley siempre y cuando ésta tenga como fin tinico ¢
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades y se L
realice con el fundamento y conviccion en que esta omisién o accion, T-
esté acorde o responda a las exigencias de la moral, permita la salvaguarda 3
y permanencia del orden piiblico, y coadyuve con el bienestar general, a
sin lo cual es imposible pensar en la existencia de una sociedad re
democratica. Podriamos interpretar, por argumento en contrario, que de _
no ser asi, el acatamiento a la ley no es exigido. '

sefialacdos en el articulo 29 citado supra, coinciden con .
L actuacioén de los ciudadanos cuando se oponen al A
acatamiento de una norma o autoridad, y se declaran en desobediencia
civil. El ciudadano se opone, porque la aplicacion de la ley o el ejercicio
de la autoridad impiden el reconocimiento o respeto de uno o varios
derechos fundamentales, lo cual provoca en el fuero interno de cada e
individuo un rechazo o repudio dado su caricter contrario a la moral o

Los limites
lo que motiva 1

d
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principios éticos, fundados en la mayoria de los casos en los valores de
igualdad, equidad, bien comuin y justicia. La presunta conducta o norma
legitima, desnaturaliza e impide el desarrollo de la democracia. No
podemos hablar de democracia cuando haciéndose uso de la autoridad
se desconocen los derechos de la ciudadania.

Quizds haya sido esa la intencion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, cuando dicté el citado articulo 29, cuyo alcance sélo
podemos interpretarlo en conjuncién con el Considerando tercero, el
cual dispone: “Considerando esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresion”. Sélo a través de la participacion ciudadana o a través de la
postura de la ciudadania es actitud o declaracién desobediente, puede
impedirse la tirania, y evitarse el atropello a los derechos e intereses de
los ciudadanos.

La desobediencia civil tuvo consagracion también en la Declaracion
de los Derechos del Pueblo de 1811 dictada por el Congreso de 1811
(conforme consta en los textos oficiales de la primera Republica de
Venezuela, confrontado en la Gaceta de Caracas, de fecha martes 23 de
julio de 1811) la cual en su articulo 6 establecia:

cuando un ciudadano somete sus acciones a una ley, que no aprueba,
no compromete su razén; pero la obedece porque su razén particular
no debe guiarle, sino la razén comtin, a quien debe someterse, y asi la
ley no exige un sacrificio de la razén ni de la libertad de los que no la
aprueban, porque ella nunca atenta contra la libertad sino cuando se
aparta de la naturaleza v de los objetos, que deben estar sujetos a una
regla comiin,

En sus articulos 22 y 23 contemplaba:

Articulo 22. la libertad de reclamar sus derechos ante los depositarios
de la publica autoridad, en ningtin caso puede ser impedida ni limitada
a ninglin ciudadano;

Articulo 23, hay opresion individual cuando un solo miembro de la
sociedad estd oprimido, y hay opresién contra cada miembro cuando
el cuerpo social esta oprimido, en estos casos las leyes son vulneradas
y los ciudadanos tienen derecho a pedir su observancia.
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Por su parte la Constitucion de 1811 consagraba:

(Omissis...) Bl mejor de todos los gobiernos serd el que fuere mas propio
para producir la mayor sumd de bien y de felicidad y estuviere mds a
cubierto del peligro de una mala administracion, y cuantas veces se
reconociere que un gobierno es incapaz de llenar estos objetos o que
SJuere contrario a ellos, la mayoria de la nacion tiene indubitablemente
el derecho inajenable e imprescriptible de abolirlo, cambiarlo o
reformarlo del modo que juzgue mas propio para procurar el bien
piiblico. Para obtener esta indispensable mayoria, sin dafio de la justicia
ni de la libertad general, la constitucién presenta y ordena los medios
mas razonables, justos y regulares en el capilo de la revisién, y las
provincias adoptardn otros semejantes o equivalentes en sus respectivas
constituciones. (articulo 191)

La Constitucion de 1961, reconocia en el articulo 66 el derecho de
expresarse y en consecuencia el derecho a disentir, como un mecanismo
a través del cual éste pudiera hacer posible, el legitimo derecho de analizar
o criticar los preceptos legales, lo cual le corresponde como depositario
de la soberania. Solamente prohibia dicho articulo la “propaganda de
guerra” que ofendiera la moral piblica y la que tuviera por objeto provocar
la desobediencia de las leyes, prohibicién que no podia entenderse como
un mandato absoluto, sino en concordancia con la posibilidad de discernir,
es decir distinguir entre el bien o el mal que la norma procura en su
aplicacion. Tal accion fundada en la eleccion intima de la conciencia, y
ejercida a través del derecho a expresarse, podia ser entendida , en un
sentido amplio como una manifestacion de desobediencia civil.

Textualmente el aniculo 66 de la Constitucion de 1961 establecia:

Articulo 66. Todos tienen el derecho de expresar su pensamiento de
viva voz o por escrito y de hacer uso para ello de cualquier medio de
difusion, sin que pueda establecerse censura previc, pero quedan sujetas
a pena, de conformidad con la ley, las expresiones que constituyan
delito. No se permite el anonimato. Tampoco se permitird la propaganda
de guerra, la que ofenda la moral piblica ni la que tenga por objeto
provocar ia desobediencia de las leyes, sin que por esto puedda coartarse
el andlisis o la critica de los preceptos legales. (Destacado nuestro)

En la Constitucién de 1999 se determina expresamente la deso-
bediencia civil, en el articulo 350, el cual establece:
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Articulo 350, El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a
su lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocerd
cualquier régimen, legislacion o autoridad que contrarie los valores,
principios y garantias democrdticos o menoscabe los derechos bumanos.
(Destacado nuestro)

Presenta el articulo 350, tres elementos para la determinacion de
su alcance, el primer elemento es el sujeto destinatario de la norma, es
decir “el pueblo de Venezuela”, el cual estd enunciado a su vez en varios
articulos de la Constitucién pero a los efectos de nuestro tema, es de
especial importancia la utilizacién del término en los articulos 5 (ejercicio
de la soberania popular), 70 (medios de participacién politica del pueblo)
, 347 (el pueblo como depositario originario de la soberania), 62 (derecho
del pueblo a la participacion); el segundo elemento o accion, determ inado
por la facultad de desconocer cualquier régimen, legislacién o autoridad,
es decir todo acto normativo , poder legitimo o estructura orgdnica del
Poder Piblico, que contrarie los valores, principios y garantias
democriticos o menoscabe los derechos humanos; y el tercer elemento,
que actia como condicion y complementa el caricter €tico 'y juridico de
este segundo elemento, el cual es la sujecién y apego a la “tradicion
republicana, lucha por la independencia, la paz y la libertad” , es decir la
ratificacién de los articulos 1y 2 constitucionales, referidos a los derechos
irrenunciables de la Republica y sus valores supremos.

Del contenido del articulo 350 constitucional se infiere que la
actuacion y ejercicio del poder se legitima no solo en su origen, sino
también en su devenir, siempre y cuando los fines propuestos y trazados
para alcanzar con la funcién puablica garanticen y permitan el
reconocimiento y respeto de los valores constitucionales, y no cuando
de los fines o acciones publicas se haga un mecanismo para determinar
o dar contenido a los valores supremos previstos en la Constitucion, tal
actuacion, inversa, que desconoce el principio segin el cual, son “los
valores los que determinan los fines y no éstos a aquellos”, provocard y
justificard el desconocimiento de la ley, autoridad o régimen que haga
uso de tal actuacién, segin lo previsto en el articulo 350 ya citado.
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Il. Estapo pE DERECHO, DESOBEDIENCIA CIVIL, DERECHO A LA PARTICIPACION
Y ALCANCE DE LA DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA QUE
INTERPRETA EL ARTICULO 350 consTiTUCIONAL

1.Desobediencia civil y derecho a la participacion ciudadana

La nocién de desobediencia civil y el derecho de participacién
ciudadana se vinculan y entrelazan en la vocacién natural o en el nicleo
esencial de ambos conceptos. Tanto en la desobediencia civil como en el
derecho a la participaciéon el ciudadano Fundamenta su actuacién en la
necesidad de manifestar o intervenir a los efectos de lograr un cambio o
modificacion de una situacién, que por lo general estd precedida o
contemplada por una decisién de un 6rgano o ente piiblico © en un acto
normativo.

Estas dos nociones tienen ademds otro punto de encuentro y es
que ambas nociones se manifiestan al unisono a través de lo que en
estos tiempos se ha dado por denominar “la sociedad civil organizada”,
término que ha sido entendido como aquel cuya “presencia permite tener
un espejo en el que se reflejan algunas de las deficiencias de nuestras
democracias y un espacio (no el tinico) de transformacion, de resolucion
de estas deficiencias”. Carlos Olmo Bau. La llamada sociedad civil permite
expresar de manera organizada el sentir afirmativo o negativo de un
significativo sector de la poblacién en relacién con un aspecto o actuacién
efectuada por un representante de un 6rgano publico la cual afecta el
ambito de sus derechos o intereses.

Si compartimos el criterio segtin el cual la desobediencia civil es
“una herramienta de profundizacién democrdtica, de desarrollo de la
cultura participativa y de la corresponsabilidad ciudadana en los asuntos

pablicos” (Olmo Baw) podriamos quizas afirmar que a través de su ejercicio

el derecho a la participacién logra un contenido destinado a contribuir y
dar cumplimiento a los valores establecidos en los articulos 1 y 2
constitucionales, la vida, la igualdad, la justicia vy la libertad, v a los
cuales hace referencia la sentencia del Tribunal Supremo que
comentaremos en el punto siguiente.

El articulo 350 constitucional establece como justificacion para la
actuacion ciudadana destinada a desconocer cualquier régimen, legislacién
o autoridad, que dicha actuacién esté destinada a la lucha por la
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independencia, la paz y la libertad, elementos que se reflejan en la
interpretacion dada por la Sala Constitucional en decision de fecha 5 de
junio de 2002 al recurso de interpretacion del articulo 72 constitucional,
en la cual establece:

resulta fundamental entender lo significativo del Preimbulo de la
constitucién de 1999 cuando declara como st fin trascendente ‘refundar
la Repiiblica para establecer una sociedad democrdtica, participativa,
protagdnica’, dado que, como ya se ha sefialado, la Constitucion llama
a los ciudadanos a participar para el logro de los fines, las funciones y
los cometidos donde el Estado despliega su accion gubernativa,
asimismo define la democracia como protagonica, lo cual se traduce
en una exhortacién para que el ciudadano asuma labares de
Sformacicon, ejecucidn y control de la gestion piblica desde una
perspectiva proxima al buen gobierno; y mds aiin, concibe a un
cittdadano corresponsable del funcionamiento del Estado, no tan sélo
en al biisqueda de la vigencia plena de los derechos civiles y sociales,
sino también en la politica estratégica de la Reptiblica (articulo 4 de la
Constitucion de 1999) (Destacado nuestro)

Ciertamente tal razonamiento corresponde al nicleo del derecho a
la participacién el cual suele expresarse segiin la doctrina mediante tres
formas: la primera a través de la cual se busca la “reivindicacion de
derechos”, la segunda la cual “pretende asumir una posicion sustitutoria
de la Administracion” (mecanismos de participacién social), y la tercera
que persigue un “mejor control del gasto piblico y de los asuntos publicos
por parte de los érganos del Poder Publico”. Cada una de las anteriores
expresiones han sido denominadas formas de participacion activa, dada
la participacion de la ciudadania de “manera directa en la organizacion o
en la actividad de la administraciéon publica”.

Los anteriores criterios se manifiestan en el articulo 62 constitucional
el cual consagra el derecho a la participacion, y textualmente expresa:

Articulo 62. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho
de participar en los asuntos piiblicos, directamente o por medio de sus
representantes elegidos o elegidas.

La participacién del pueblo en la formacién, ejecucion y control de
la gestién publica es el medio necesario para lograr el protagonismo que
garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo.
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Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar 1a generacion
de las obligaciones mas favorables para su préctica”. (Subrayado nuestro)

El articulo citado debemos interpretarlo conjuntamente con los
articulos 70 y siguientes, y el articulo 184 eiusdem, que contienen los
medios de participacion a los fines del ejercicio efectivo de dicho derecho.
Asi tenemos que la Constitucion divide en dos modalidades los medios
de participaciéon o manifestacién de la democracia participativa o
pronunciacion de la actuacién activa y vigilante del pueblo en ejercicio
de su soberania. Una primera modalidad agrupa a los medios politicos, y
en la cual tenemos: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta
popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional
y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y
ciudadanas cuyas decisiones serdn vinculantes; y otra modalidad que
agrupa los medios sociales y economicos, en la cual tenemos: las instancias
de atencién ciudadana, la autogestion, la cogestion, las cooperativas en
todas sus formas incluyendo las de caricter financiero, las cajas de ahorro,
la empresa comunitaria, y las formas asociativas guiadas por los valores
de mutua cooperacién y la solidaridad.

De la clasificaciéon anterior concluimos que el derecho a la
participacién, en cuanto instrumento a través del cual puede expresarse
una actuacion considerada como desobediencia civil -seglin criterio
plasmado en la sentencia del 22 de marzo de 2003 de la hablaremos mas
adelante- podemos incluirla en la modalidad de participacion politica-
activa. Ello por dos razones, el acto de desobediencia civil se desarrolla
con fundamento en el ejercicio de un derecho fundamental (derecho a la
participacion) y la finalidad que dicha accién persigue es la de intervenir
de manera activa en la toma de decisiones o en el desconocimiento de
una autoridad o norma legitimamente constituida.

La decisién de la Sala Constitucional, citada supra, al determinar el
contenido y alcance de lo que el constituyente definié como democracia
participativa y protagénica, reconoce en el ciudadano el derecho a la
participacién y le insta a colaborar en el seguimiento y control de la
gestion publica, lo cual nos permite preguntarnos, cudl seria el alcance
de ese control en caso de determinarse ue un acto es contrario a la
moral 0 a los principios éticos que rigen el ejercicio de la funcién publica.
Con cudles mecanismos cuenta el ciudadano si una vez determinada que
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la actuacién publica es contraria a los valores constitucionales, y agotadas
todas las instancias de recurribilidad administrativa o jurisdiccional, no
obtiene oportuna respuesta. Qué mecanismo de denuncia o de presion
puede ejercer, ante quien ejerce el poder o el titular del érgano que se
niega a procesar, recibir y decidir conforme al derecho la denuncia. La
respuesta que nos da el texto constitucional es gue quizds sea el
mecanismo de la desobediencia civil o el derecho de resistencia, ejercido
de manera pacifica, consciente, puiblica y fundamentada en el ejercicio
del derecho a la participacién, el medio a través del cual el ciudadano
ejerza la democracia participativa y protagdnica tantas veces destacado
como avance y aporte de la Constitucion de 1999.

El vinculo desobediencia civil y democracia, y en consecuencia
derecho a la participacion es de tal relevancia, que para un sector de la
doctrina

en un estado democritico la admisién formal de la desobediencia civil
serd un sintoma de autocontencion, un reconocimiento de los limites
del propio estado y del caricter procesal de las constituciones vigentes.
Por eso algunas constiluciones la admiten formalmente; y por eso se
ha podido decir, con razén, que la desobediencia civil es precisamente
la piedra de toque de la democracia o el mds evidente de los indicadores
de la madurez de las politicas democriticas (Francisco Fernindez Buey).

La articulaciéon entre la desobediencia civil, el derecho a la
participacioén y la existencia o vigencia de un Estado concebido en razon
de un sistema de gobierno democritico, mds que justificar su origen en
la norma constitucional, nace en la razén y justificacion de los valores
presentes en cada uno de ellos, es decir el respeto a la igualdad, la
libertad, el bien comiin y justicia.

La desobediencia civil, en cuanto que civil corresponde, como lo
han expresado, a todo aquello que es propio o inmanente al ciudadano,
en consecuencia todo aquello susceptible de considerarse objeto de
revision por considerarse violatorio o contrario a los valores o principios
tatelados por la Constitucion, puede ser a su vez objeto de manifestarse
mediante un acto de desobediencia. Justifica ademas dicha actuacion el
criterio de soberania, el cual al pertenecer solamente al ciudadano, como
lo senala Casado da Rocha, permite que la
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desobediencia civil sea cosa de ciudadanos reflexivos, activos, que
quieren ejercer esa soberania que la teorfa democritica hace residir en
el pueblo y que para ello participan en movimientos sociales con el
fin de concienciar al resto de la poblacién y asi influir en los mecanismos
de decision politica. En ese sentido, la desobediencia civil es una
actividad esencialmente publica.

2. Estado de Derecho y desobediencia civil

El Estado de Derecho, es aquella forma de Estado en la cual “los
6rganos han de actuar exclusivamente con arreglo a las normas juridicas
que fijen el circulo de sus competencias, normas que forman el ntcleo y
la justificacién de la totalidad del orden juridico” (Garcia Pelayo).

Del Estado de Derecho es propio el ejercicio de la democracia, y
en ésta como ya lo hemos expuesto es posible, necesaria y admisible
para su perfeccion, la desobediencia civil. Para reafirmar tal afirmacién
observemos lo expresado por Francisco Hernandez, para quien la admisién
formal de desobediencia civil en un estado democritico es

un sintoma de autocontencién, un reconocimiento de los limites del
propio estado y del cardcter procesual de las constituciones vigentes.
Por eso algunas constituciones la admiten formalmente; y por eso se
ha podido decir, con razén, que la desobediencia civil es precisamente
la piedra de toque de la democracia o el mas evidente de los indicadores
de la madurez de las politicas democriticas.

Segin Velasco Arroyo“el nicleo central gira en torno a la idea
general de una desobediencia al derecho politicamente motivada ejercida
dentro de los patrones de una cultura democratica”.

Si recodamos las caracteristicas de la democracia como sistema de
gobierno, observamos que tanto en ésta como en la desobediencia civil
es la voluntad ciudadana el elemento determinante para considerar su
existencia y su manifestaciéon. Tanto en uno, como sistema de gobierno,
como en la otra como ejercicio de un derecho fundamental, la actividad
del Estado esta determinada a la aprobacion por los ciudadanos, y “por
consiguiente el pueblo a quien se dirige el poder del Estado, es al mismo
tiempo sujeto de ese poder; su voluntad se convierte en voluntad del
Estado sin apelacion superior; el pueblo es pues soberano” (Garcia Pelayo).
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En la democracia tanto directa como indirecta, la soberania se
manifiesta a través del pueblo, sea que éste se “ejerza de modo inmediato
v directos las funciones publicas”, o sea que éste se manifieste de manera
mayoritaria o minoritaria a través del sufragio.

a. decisién del Tribunal Supremo de Justicia en la cual interpreta el
articulo 350 constitucional

i) variacién del criterio para la admisibilidad del recurso de
interpretacion segin ¢l interés del recurrente

La sentencia de la Sala Constitucional de fecha 22/9/2000, 1077/
2000, caso Servio Tulio Le6n Bricefio, con ponencia del magistrado Jesas
Eduardo Cabrera, establecié los argumentos para atribuirle a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la facultad de decidir
sobre los recursos de interpretacién de normas constitucionales.

En la referida decisién se expresa que el recurso de interpretacion
tiene por finalidad

resolver cudl es el alcance de una norma constitucional o de los
principios que lo infoman, cuando los mismos no surgen claros del
propio texto de la Carta Fundamental; o de explicar el contenido de
una norma contradictoria, oscura © ambigua; o del reconocimiento,
alcance y contenido, de principios constitucionales.

Con fundamento en el alcance de la finalidad concebida se
establecieron los requisitos relativos a la legitimidad del actor y a la
necesidad de la claridad de la pretension, asi como también los supuestos
para la procedencia de dicho recurso, con cardcter exclusivo y excluyente.

Con relacién a la legitimidad del actor, la Sala determiné que:

quien intente el “recurso” de interpretacion constitucional sea como
persona ptiblica o privada, debe invocar un interés juridica actual,
legitimo, fundado en una situacion juridica concreta y especifica en
qite se encuentra, y que requiere necesariamente de la interpretacion
de normas constitucionales aplicables a la situacion, a fin de que cese
la incertidumbre que impide el desarrollo y efectos de dicha situacién
juridica. En fin, es necesario que exista un interés legitimo, que se
manifiesta por no poder disfrutar correctamente la situacion juridica
en que se encuentra, debido a la intertidumbre, a la duda generalizada.
(Destacado nuestro),
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En razon del criterio fijado por la Sala para que un sujeto pueda
hacer uso del recurso de interpretacién debe existir necesariamente
conexion entre un €aso concreto y una situacion juridica especifica que,
para poder producir los efectos juridicos que le son propios, debe
necesariamente daclarase la duda existente. Con relacién a este requisito
de admisibilidad la decisién de la Sala Constitucional en la cual se
pronuncia sobre la interpretacion del articulo 350 constitucional, al referirse
a la “ADMISIBILIDAD DE LA PRESENTE SOLICITUD” s6lo expresa que:

la Sala conviene en la legitimidad de los accionantes para interponer
el presente recurso, en tanto que su condicion de venezolanos en
efercicio de sus derechos politicos, debe interesarles precaver lo que
podria ser una causa de inestabilidad politica e inseguridad juridica,
derivadas de una interpretacion erronea del articulo 350 de la
Constitucion. Asi se decide.

Como podemos observar la condicién aceptada por la Sala es la de
“condicion de venezolanos en ejercicio de sus derechos politicos”, lo cual
no constituye una situacién en la cual se manifieste o invoque un interés
Juridico actual, legitimo, fundado en una situacion juridica concreta y
especifica en que se encuentra, como lo senal6 la Sala en la decisién
1077/2000, ya referida. Advirtiéndose en consecuencia una modificacion
en los requisitos de admisibilidad del recurso de interpretacion, en cuanto
a la legitimacion del recurrente, asimilable tal requisito sélo al que se
exige en caso de interposicion del recurso o accién de inconstitucionalidad.

La Sala, en la decisién sobre la interpretaciéon del articulo 350
constitucional al pretender dirimir una posible controversia, vario el criterio
que venia sosteniendo, segun el cual:

con el recurso de interpretacion no se trata de dirimir controversias
de ninguna clase, aunque dentro de la sociedad pueden haber personas
que no comparten la necesidad de interpretaciéon conectacda con la
situacién particular y que pueden oponerse a ella, o que quieren
coadyuvar con la correcta interpretacion. Se trata exclusivamente de
esclarecer o complementar la funcion del Estado y de sus distintos
poderes, a fin que la funcion piiblica se lleve a cabo adaptada a la
Constitucion; asi como delimitar en relacion con la situacion en que
se encuentra el accionante, los derechos humanos a que tiene derecho,
como und tuicion preventiva, ajena al amparo, ya que puede tener
lugar sin gue medie amenaza alguna. (Subrayado nuestro).
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ii) criterios de interpretacion normativa nombrados en la decision

Los criterios que en materia de interpretacién, se utilizaron, segin
lo expuesto en la decisién, fueron los siguientes:

En el punto VII MOTIVACIONES PARA DECIDIR, el sentenciador
expresa como consideraciones previas que “la norma ‘debe ser
interpretada como un conjunto armonico y sistematizado’y no pretender
discernir su significado de una manera aislada de su contexto normativo’,
esta consideracion sin embargo no aparece reflejada en la sentencia, en
la cual como expondremos seguidamente se hace uso preeminente de la
interpretacion literal y de la ubicacién que ocupa el articulo en la Carta
Fundamental.

e criterio gramatical: la sentencia dice aplicar el criterio de
interpretacion gramatical al exponer:

que la palabra pueblo contenida en la norma cuya interpretacion se

solicité tiene, de conformidad con lo previsto en el Diccionario de la
Lengua Espanola (omissis....), las siguientes acepciones: 1) Ciudad o
Villa; 2) Poblacién de menor categoria; 3) Conjunto de personas, de
un lugar, regién o pais; 4) Gente comiin y humilde de una poblacién;
5) Pais con gobierno independiente.

El sentenciador en uso del criterio gramatical exige que la
interpretacion de las normas se haga atendiendo el sentido propio de las
palabras lo que presupone que “ningtin elemento del texto legal carece
de significado y que su expresion no puede ddrsele un significado diferente
que se aparie del uso general del lenguaje”. En tal sentido expone:

si se hace una interpretacién de dicho vocablo, en consonancia con
el resto del texto constitucional, debe concluirse, sin dudas, que el
sentido que debe atribuirse al mismo debe vincularse al principio de
la soberania popular que el constituyente ha incorporado al articulo 5
del texto constitucional

(Omissis...)

Por lo expuesto, debe concluirse que el sentido que debe asignarse al
pueblo de Venezuela es el conjunto de personal del pais y no una
parcialidad de la poblacién, una clase social o un pequeno poblado, y
menos individualidades.
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Al asumir la Sala, como concepto de pueblo el determinado en la
sentencia, plantea [a negacion del ejercicio de la soberania a las minorias,
y en consecuencia el derecho de éstas a expresar o ejercer su derecho de
participacion a través del ejercicio de la democracia participativa y
protagénica a la que hace referencia la sentencia ya citada y que determina
el alcance del articulo 872 constitucional. El sentenciador nos define a
todos los habitantes como pueblo, desconociendo un principio bisico
en todo razonamiento, ya que si bien todos somos considerado pueblo,
no todos ejercemos las mismas funciones o nos ubicamos igualitariamente
en la sociedad. Lo que atribuye justamente el interés especifico, es esa
especial situacion en la cual nos encontramos.

Observamos también con preocupacién como la decision incumple
con uno de los principios del criterio gramatical, el cual dispone: “la
interpretacion literal exige obtener ‘el significado de un término o de una
union de palabras en el uso general del lenguaje o, en el caso en el que
sea constatable un tal uso, en el uso especial del lenguaje de quien
habla”. Consideramos que el lenguaje usado en el texto constitucional, si
bien no se parta del uso ordinario, no debe ser entendido de una manera
ordinaria o por la aplicacion o de la etimologia que al vocablo le da el
uso general del lenguaje.

La especialidad y especifidad del vocablo “pueblo” en el texto
constitucional deviene no tan sélo de su cardcter de elemento determinante
del Estado, sino por constituir éste el destinatario de la soberania, y en
consecuencia, servir y actuar como un elemento modelador y creador
del poder. Es poco acertado pensar que con una aplicacién simple de las
definiciones del lenguaje o una mera delimitacién semantica se pueda
interpretar cierta y acertadamente el alcance del articulo 350 de la
Constitucion. La aplicacién y prevalencia del lenguaje ordinario conlleva
a la negacion del derecho fundamental a la participacién que
legitimamente le es otorgado y reconocido a las minorias.

- criterio del lugar material: segiin la doctrina “a traveés de este
criterio, el significado de una disposicion se bace depender del lugar que
ocupa en el Ordenamiento” . Haciendo uso de este criterio la Sala expone:

lo que si considera imprescindible esta Sala, en funcién de los
argumentos expuestos supra, es precisar el sentido de esta modalidad
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de resistencia democrdtica, en congruencia con el texto Constitucional
considerado en su integridad, a fin de que su interpretacién aislada no
conduzca a conclusiones peligrosas para la estabilidad politica e
institucional del pafs, ni para propiciar la anarquia. A tal respecto, esta
Sala aclara que el argumento del articulo 350 para justificar el
“desconocimiento” a los 6rganos del poder publico democriticamente
electos, de conformidad con el ordenamiento constitucional vigente,
es igualmente impertinente. Se ha pretendido utilizar esta disposicion
como justificacién del “derecho de resistencia” o “derecho de rebelién”
contra un gobierno violatorio de los derechos humanos o del régimen
democritico, cuando su sola ubicacion en el texto Constitucional indica
que ese no es el sentido que el constituyente asigna a esta disposicion.
En efecto la norma estd contenida en el Capitulo IIT (De la Asamblea
Nacional Constituyente) del Titulo IX (De la Reforma Constitucional),
como un limite al Poder Constituyente.

Realmente lo que el sentenciador hizo fue aplicar la variante del
criterio enunciado, conocido como “criterio de la ritbrica”, haciendo una
limitacion del alcance del articulo 350 constitucional al Titulo IX de la
Constitucién, al atribuirle su significado “en funcion del titulo o ribrica
que encabeza el grupo normativo en el que se encuentra”. Porque si el
criterio “topogrdfico” (Piacencia) limita la interpretacién al “ordenamiento”,
dicha interpretacién debe circunscribirse al ordenamiento constitucional,
y no solamente al Titulo IX indicado en la sentencia.

- criterio sistemdtico, segin el cual se busca relacionar todo el
texto que lo contiene. Haciendo presuntamente uso de este método la
Sala expone:

el derecho de resistencia a la opresion o a la tirania, como es el caso
de los regimenes de fuerza surgidos del pronunciamiento militar, que
nacen y actian con absoluta arbitrariedad, estd reconocido en el articulo
333 de la Constitucién, cuya redaccion es casi idéntica al articulo 250
de la Carta de 1961, Esta disposicién estd vinculada, asimismo, con el
articulo 138 einsdem, que declara que “Toda autoridad usurpada es
ineficaz y sus actos son nulos". El derecho a la restauracién democratica
(defensa del régimen constitucional) contemplado en el articulo 333,
es un mecanismo legitimo de desobediencia civil que comporta la
resistencia a un régimen usurpador y no constitucional.

e criterio teleologico o finalista: por ltimo el texto de la sentencia
nos remite a un criterio teleolégico al establecer que:
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en olros [€rminos, serfa un contrasentido pretender como legitima la
activacién de cualquier medio de resistencia a la autoridad, legislacién
o régimen, por encima de los instrumentos que el orden juridico pone
a disposicidn de los ciudadanos para tales fines, por cuanto ello
comportaria una transgresién mucho mis grave que aquella que
pretendiese evitarse a través de la desobediencia, por cuanto se atentaria
abierta y deliberadamente contra todo un sistema de valores y principios
instituidos democriticamente, dirigidos a la solucién de cualquier
conflicto social, como los previstos en la Constitucién y leyes de la
Republica, destruyendo por tanto el espiritu v la esencia misma del
Texto Fundamental.

De los parrafos que hemos citado, en esta labor de revision,
observancia y aplicacién de los principios, valores y derechos que establece
el texto constitucional, observamos que es dificil poder subsumir o
desglosar de la decisién un criterio de interpretacion constitucional, debido
quizds a la poca sistematizacién y objetividad presentada por el 6rgano
sentenciador. Lo cual podemos asumirlo como un menoscabo al
afianzamiento del Estado de Derecho Consideramos, respetuosamente
que la extrema inconsistencia y precariedad argumentativa utilizada, en
lugar de aportar fuentes al Derecho constitucional, desvian el ejercicio
del 6rgano llamado a ejercer tan magna potestad. Sin embargo para aportar
algo al lector, pudiéramos considerar que el criterio utilizado fue el criterio
sistemdtico, pero tal posibilidad se hace distante cuando el sentenciador
desconoce un principio distintivo de este criterio “la idea de coberencia
la cual implica que la norma debe ser interpretada de modo tal que evite
contradiccion”.

iif) premisas y conclusién de la decision 24/2003

Expuesto lo anterior, revisaremos las premisas, que en nuestro
criterio son presentadas por el sentenciador para dictar el dispositivo al
cual llega la sentencia, y a través de la cual , por via de interpretacién
constitucional se limita el ejercicio del derecho a la desobediencia civil
previsto en el articulo 350 constitucional, y en consecuencia el derecho a
la participacién, y se desvirttia el fortalecimiento de la democracia, segiin
los conceptos doctrinales antes citados.

Primera premisa:

“El desconocimiento al cual alude el articulo 350, implica la no
aceptacion de cualquier régimen, legislacion o autoridad que se derive
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del ejercicio del poder constitityente originario cuando el resultado de
la labor de la Asamblea Constituyente contrarie los valores, principios
y garantias democriticos o menoscabe los derechos humanos”
{Destacado nuestro).

Segunda premisa:

Este “desconocer al cual refiere dicha disposicién, puede manifestarse
constitucionalmente mediante los diversos mecanismos para la
participacién ciudadana contenidos en la Carta Fundamental, en
particular los de naturaleza politica, preceptuados en el articulo 70, a
saber:  la eleccidn de cargos piiblicos, el referendo, la consulta popular,
la revocacién del mandato, las iniciativas legislativa, constitucional y
constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y
ciudadanas. (Destacado nuestro).

Tescera premisa:

El derecho de resistencia a la opresion o a la tirania, como es el caso
de los regimenes de fuerza surgidos del pronunciamiento militar, que
nacen y actian con abseluta arbitrariedad, estd reconocido en el articulo
333 de la Constitucion, cuya redaccién es casi idéntica al articulo 250
de la Carta de 1961. Esta disposicién estid vinculada, asimismo, con el
articulo 138 eiusdem, que declara que 'Toda autoridad usurpada es
ineficaz y sus actos son nulos', El derecho a la restauracién democritica
(defensa del régimen constitucional) contemplado en el articulo 333,
es un mecanismo legitimo de desobediencia civil que comporta la
resistencia a un régimen usurpador y no constitucional. (Destacado
nuestro),

Cuarta premisa:

La posibilidad de desconocimiento o desobediencia, cuando agotados
todos los recussos y medios judiciales, previstos en el ordenamiento
juridico para justiciar un agravio determinado, producido por “cualquier
yégimen, legistacion o autoridad”, no sea materialmenie posible ejecutar
el contenido de una decisién favorable. En estos casos quienes se
opongan deliberada y conscientemenie a una orden emitida en su
contra e impidan en el dmbito de lo fdctico la malerializacion de la
misma, porencima incluso de la propia autoridad judicial que produjo
el pronunciamiento favorable, se arriesga a que en su conlra se activen
los mecanismos de desobediencia, la cual debera ser lenida como
legitima si ¥ solo si —como se ha indicado precedentemente- se han
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agotado previamente los mecanismos e instancias que la propia
Constitucién contiene como garantes del estado de derecho en el orden
interno, y a pesar de la declaracion de inconstitucionalidad el agravio
se mantiene” (Destacado nuestro)

Dichas premisas presentan algunas zonas grises, de escasa o
imposible coherencia, lo cual hace que la sentencia sea pricticamente
imposible de considerar como una norma de creacién subconstitucional.
Una de estos aspectos son los siguientes:

En primer lugar, si se trata de una Asamblea Nacional Constituyente,
nos preguntamos ;qué desconocimiento se realizaria? ;cudl es el régimen?
¢ a qué legislacion se refiere? ;si solamente la desobediencia civil se
reconoce una vez dictada una decisién judicial y no sea posible su
ejecucién por la negativa deliberada y consciente del 6rgano al cual se le
imputa la ejecucion, qué sentido tiene limitarla a decisiones emanadas
de la Asamblea Nacional Constituyente?

En segundo lugar, consideramos que la sentencia niega el derecho
a la participacion. El ejercicio de un derecho si bien estd limitado por el
ejercicio de otro derecho, no puede verse conculcado por la interpretacién
que se le otorgue a otro derecho también de rango constitucional.

iv) posible aplicacién del uso alternativo del Derecho

Nestor Sagtiés en su obra “La Interpretacion Judicial de la
Constitucion” plantea el criterio de interpretacién constitucional
denominado “uso alternativo del Derecho”. Este criterio propone el
llamado “uso indirecto de la norma”, esto es, su empleo segin los fines
politicos del intérprete con objetivos distintos de los concebidos por su
autor.

El citado autor indica que conviene aclarar que esta posicién se
manifiesta opuesta a las doctrinas de la aplicacién libre del Derecho o
del uso evolutivo de la norma. No es “libre creacién del Derecho” porque
el jurista intérprete no debe aqui hacer funcionar la norma en cualquier
sentido, o el que a dicho intérprete le parezca discrecionalmente mejor,
sino que se le asigna un rol politico especifico. La doctrina del uso
alternativo del Derecho subraya que el jurista intérprete (y en particular
el juez), siempre se encuentra ante varias opciones interpretativas, entre
las cuales debe escoger alguna. La interpretacién no es una tarea
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