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TÍTULO l

MEDIDAS  CAUTELARES

Generalidades

Para hablar con especificidad sobre medidas cautelares es necesario abordar las generalidades identificatorias de la institución como tal y de sus procedimientos, todo ello  enmarcado dentro del espíritu, propósito y razón de las leyes venezolanas.  En el Código de 1.986 ellas aparecen bajo el título “DEL PROCEDIMIENTO CAUTELAR Y DE OTRAS INCIDENCIAS”,  contenido en el LIBRO TERCERO,  el cual a su vez se integra con tres títulos, el título l, denominado “DEL PROCEDIMIENTO DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS”;  el título Ill  denominado “DE OTRAS INCIDENCIAS”.  A su vez el título l tiene cuatro capítulos, que son: Capítulo lll “Del secuestro”, y Capítulo lV  “De la prohibición de enajenar y gravar”.  Pese a la similar apariencia estructural con el código derogado,  existen notables cambios, nuevas situaciones y diferencias,  con dicho Código anterior, destacando novedades como el ensayo de opciones de medidas cautelares atípicas, no solo para dar respuestas a una situación estrictamente procesal sino a situaciones de otros órdenes, de naturaleza sustantiva,  de leyes distintas, de supuestos que marchan al ritmo de la altura de los tiempos, como son, entre otros muchos, los referidos a las cautelas en problemas de la comunidad conyugal, a los problemas societarios o corporativos, etc.

De la misma manera la vigente legislación  produce cambios de concepto, como el que se refiere a la sustitución que se realiza del concepto de “posesión”, a los efectos del embargo, por el de “propiedad” traduciendo un viraje necesario y favorable en los efectos de una cautela irregularmente ejecutada. Asimismo  circunscribe en sus verdaderos límites el decreto causal, perfila con mayor seguridad la garantía y la contragarantía y consagra pautas para ciertos tipos de embargos,  producto de una experiencia recogida de la propia jurisprudencia. El esfuerzo legislativo ha sido considerable y la experiencia ha demostrado que no se trata de una problemática de leyes sino de vehículos humanos en función judicial emigrados de la justicia, de la ortodoxia, de la equidad y de la verdad.- Justiciadores por jueces que han definido una caricatura de la administración de justicia en términos de medularse el orden judicial como el mas grave inconveniente de la Nación a los efectos de su desarrollo. 

Nuestro trabajo tratará de esbozar, hasta donde sea posible, no solo lo expreso y aceptado, sino aquello que se consagró bajo conceptos generales y como opciones subsidiarias y complementarias, para contribuir a entender el instrumento que el legislador consagró para aproximar la verdad con la justicia, sin afectar derechos de terceros  y para evitar el abuso.

Trataremos de definir el tema que nos ocupa, en todas las manifestaciones que nos sea posible, fijar las finalidades y características y tramontar en esbozo sus antecedentes con lo cual queda abierto el portal para conocer en esencia la existencia de las  medidas cautelares hasta analizar las medidas preventivas en el Derecho de Autor que es la parte final del trabajo.

Al tratar de definir  la naturaleza de las medidas cautelares, encontramos que son variados los criterios con que le trata  la doctrina y  las legislaciones. En esa dirección vemos como para algunos las medidas cautelares son acciones autónomas (, Chiovenda, Liebman), no obstante que aceptan que es subsidiaria de una acción principal, lo que contraría la aceptación que en Venezuela hemos tenido de la Acción, como el derecho a la jurisdicción (ver a Rengel Romberg, Couture, etc.) y siendo la jurisdicción única, difícil es aceptar las posición, a pesar los peso y la influencia de sus animadores.
 Para otros es una Providencia  que es una expresión genérica de la materialización del poder jurisdiccional del Juez, que no puede confundirse con la institución de la cautela. Otros, como Carnelutti, afirman que es un proceso que, por no afectar lo principal del pleito y por tener un tramite autónomo que corre paralelo al proceso principal, cuando es bien sabido que todo acto procesal  tiene una secuencia, un trámite  y lapsos, sin que por ello cada acto procesal sea el Proceso, sino eslabones del procedimiento que son partes de la unidad mayor denominada Proceso, por ello no es proceso la incidencia de cuestiones previas, ni la etapa probatoria; y, por tanto, tampoco es Proceso, la temática cautelar. El autor venezolano Rafael Ortiz ha señalado que “...no existe sino un solo y único proceso  de naturaleza eminentemente pública y el conocimiento, la decisión, la prevención, no son sino estados de una misma relaciòn procesal”, para luego adhiriéndose al criterio de Humberto Cuenca señalar que las medidas cautelares carecen de autonomía y por tanto de vida propia. 

La selección del término cautelar en el derecho procesal venezolano, enfatizado por la normativa del vigente código de procedimiento civil responde al criterio sedimentado por la jurisprudencia patria al cual venían adhiriéndose los proyectistas del actual código procesal, a la vez se adecúa a la mayoría de las corrientes legales del continente y del mundo. No pasa lo mismo con La expresión “Medidas”, cuya locución es menos discutida, aceptándose por lo general dicho calificativo, ya que se trata de un instrumento accesorio a una acción principal que permite convalidar el principio de seguridad jurídica de un estado de derecho, garantizando que la voluntad concreta de la ley, contenida en una sentencia, se cumplirá. Se puede partir del concepto gramatical de la expresión y otorgarle, luego, un sustrato filosófico o jurídico trascendente y siempre terminaremos aceptando la locución, o cuando menos,  aceptar que cualquier cambio es semántico. El término “medida” (ha señalado Ortiz) indica una proporción o correspondencia de una cosa con otra y por ello implica contenerse o moderarse en decir o ejecutar alguna cosa. No solo son razones históricas o históricas legislativas, sino que es el reflejo de un sentimiento vocabular en el foro y de un reconocimiento a la propia naturaleza cautelar de la medida. Su instrumentalidad, provisionalidad y accesoriedad despiertan espontáneamente el calificativo de medida, porque lo justifica y se encuentra en correspondencia con la razón de ser de la cautela

Veremos, con mas detenimiento, las características de las medidas cautelares, entre las que se encuentran las señaladas característica de instrumentalidad, provisionalidad y accesoriedad teniendo como teleología ser medios de aseguramiento del derecho reclamado, subordinados a la acción principal, cuya existencia depende de la existencia, a su vez, de un proceso principal.-

La jurisdicción al decidir sobre una pretensión cautelar lo realiza mediante un auto, que indistintamente los autores y los jueces han calificado de modo distinto, bien de providencia, decreto, resolución sentencia, auto, etc., sin que tal circunstancia sea relevante sobre la consideración medular del problema en análisis, de la naturaleza de la institución cautelar o de la definición sustancial que esa institución les merece. Así vemos que nuestra propia ley procesal en un mismo artículo (el 588) les menciona primero como decreto y luego como providencia y la jurisprudencia además de los términos señalados habla, también indistintamente de resolución, decisión, auto, por lo que en criterio de quien suscribe y a los solos efectos cautelares tales expresión son sinónimas. 

Por mas que nuestro proceso se simplifique y la justicia se perfeccione la cautela seguirá siendo el mecanismo de seguridad  de los derechos vulnerados y del cumplimiento de obligaciones incumplidas, ya que se asegura una ejecución de la eventual ejecución de la sentencia, de que la misma no se haga ilusoria. Nada se hace con una justicia declarativa, que declare el derecho, que de satisfacción al alegato de parte, si aquello que se peticiona no se puede materializar, mediante actos ciertos y efectivos de ejecución; y ello solo se logra con la existencia de una institución cautelar objetiva, definida y, obviamente que justa.

 Finalidad

A)  Evitar que se burlen las decisiones judiciales; o mas bien garantizar que la voluntad de la ley emitida por la jurisdicción efectivamente se materialice, porque la misma se puede ejecutar.


B)  Evitar la insolventación del obligado, que es un corolario de la primera finalidad mencionada.


C)  Garantizar el crédito insoluto o el cumplimiento obligacional, pues como en Venezuela y  en el proceso civil no existe la opción penal (de cárcel por deudas) la ley consagra medios de certeza para que el triunfador de un litigio lo sea realmente, es decir, no sea burlado en los derechos que obtiene con una decisión judicial.


La litis se plantea a partir de un supuesto incumplimiento de una obligación por existir en el accionante un derecho insatisfecho.  Acude a la jurisdicción por cuanto los requerimientos de  cumplimiento voluntario han sido inútiles, y ante el temor fundado de tener la verdad, pero no materializarse, por las posibilidades, nunca descartables que tiene el demandado de burlar los cumplimientos, quiere que concurrentemente con la admisión de su acción en sede judicial, le sean preservados sus derechos reclamados, a la vez que significa un respeto a la voluntad de la ley contenida en una sentencia.  Nace así más que el derecho la necesidad de la cautela, que fundado en una verosimilitud del derecho reclamado, permita un proceso con un final justo.


Al conocerse la actividad procesal que ha sido puesta en funcionamiento para exigir el cumplimiento de determinadas obligaciones, los requeridos o demandados si no tuviesen una cortesía que les impidiera fabricar fórmulas de auxilio y de escape, tratarían de conseguir su propia insolventación, es decir, un estado económico que presuponga un atractivo inexistente y un pasivo sobrestimado.  A nadie puede obligársele a dar lo que no tiene y a cumplir lo que le es imposible, por mucho que ello está obligado legalmente.  Si no existen bienes con qué responder de aquel requerimiento, si no posee los medios suficientes para detectar y salvaguardar los que existan, si las aspiraciones de los acreedores no tienen la protección legal correspondiente,  podrían fácilmente los obligados vulnerar los derechos de los acreedores, por ser sólo un derecho abstracto, inejecutable.


Al configurarse en el contexto humano un mundo de obligaciones existe el supuesto de que se puedan cumplir con ellas, pero al encontrar la realidad de que la carencia de recursos, de medios económicos y de posibilidades materiales impiden el cumplimiento de ellas y la satisfacción de derechos y créditos de los terceros, resulta absurdo obtener una decisión judicial porque ella no puede ejecutarse.  Es un derecho declarado, firme y auténtico el que tienen los acreedores o los tenedores de derechos pero ello no conlleva su satisfacción intrínseca o extrínseca.


En tiempos pretorianos y en civilizaciones incipientes los compromisos de los ciudadanos tenían que ser satisfechos en forma absoluta o compensatoriamente el obligado era llevado a la cárcel.  Al humanizarse la ciencia del derecho, al analizarse la desproporción delas obligaciones civiles y las penas corporales desaparece la institución de la cárcel por deudas y entonces el derecho tenía que asegurar, instrumentar o arbitrar fórmulas que permitieran que cualquier compromiso de un ciudadano podía ser satisfecho.  Es entonces cuando adquieren relevancia y jerarquía medidas cautelares que inciden fundamentalmente en el universo económico del obligado y que no menoscaban su dignidad personal, ni lo convierten en un in infame sustraído de sus derechos ciudadanos.


La controversia judicial o la dinámica jurisdiccional conducen a una decisión que no es más que la concreción del legítimo derecho de la única verdad legal que existe.  De ese litigio ventilado con intereses contrapuestos no existe punto de equilibrio permanente, sino que genera un triunfador en el ente que ha demostrado su razón legal en la discusión de los derechos u obligaciones ventilados;  pero no es un vencedor para el honor histórico, sino un ganancioso de lo que ha sido declarado como su derecho y consiguientemente obligación de la contraparte, y , por lo tanto debe garantizársele el premio correspondiente, la satisfacción de su derecho y la ejecución de aquella decisión.


Discutir en el tedioso procedimiento derechos y obligaciones para que la razón final no pueda tener ejecución, es acudir a un procedimiento inútil y una perdida lamentable de tiempo y dinero.  Todo acreedor espera que su derecho pueda ser satisfecho voluntaria o coercitivamente.  Cuando acude al expediente coercitivo, que es la vía judicial, es porque espera obtener no sólo la declaratoria de su derecho, aunque existen procedimientos para la simple declaratoria de derechos, sino la satisfacción de su crédito y la compensación de los gastos invertidos en su obtención.


La  propia jerarquía del órgano jurisdiccional exige que sus decisiones puedan ser ejecutadas y que cuanto contiene una dispositiva sea efectivamente cumplida.  Al simbolizarse la justicia se le vendó los ojos, señalando de esa manera que  la misma no podía tener parcialidades.  La justicia es ciega porque da la razón a quien la tiene la tiene sin ver a quien, pero esa razón no puede ser abstracta, debe poseer la instrumentación para ejecutarla y debe incidir en un mundo de posibilidades.  El aparato judicial es complejo y su  marcha supone  tiempo, inversión, reflexión, y el principio mismo de la confianza ciudadana, y ella no puede conducir a la inutilidad o a la sin razón.  Es necesario que se ejecuten efectivamente las decisiones judiciales para que el equilibrio social pueda mantenerse.


Es de humano, por excepción o por principio, buscar eludir el cumplimiento de obligaciones y corresponde al órgano especial del Estado, que es el Poder Judicial, impedir conductas de ese género o evitar que se generalicen y se abuse de ellas;  para ello es necesario la protección de los derechos ciudadanos,  y por ende, la factibilidad de ejecutar las decisiones judiciales.   Las medidas cautelares tienen por finalidad otorgar garantías de salvaguardar el contexto de lo reclamado, cuando es ejercida oportunamente y con fundamento, logra su propósito. El demandado al considerarse eventualmente condenado por la razón y verdad de los hechos alegados, o por cualquier otra circunstancia, puede realizar y en efecto se ha visto numerosos casos, actos de insolventación, para evitar el efecto de la decisión judicial adversa, dejando insatisfecha la pretensión del actor que ha justificado y probado los hechos alegados y consecuencialmente vulnerando la seguridad jurídica implícita en los actos jurisdiccionales

3.  CARACTERÍSTICAS


1.  Se solicita y se práctica INAUDITA  PARS.


2.  Carece de contradictorio y atiende al principio de la dispositividad.


3.  No es inmutable, ni absoluta: es relativa y sustituible, ampliable o 
reducible.


4.  No surte efecto de cosa juzgada:  material o formal.


5.  Es instrumental:  No constituye un fin en sí misma.


6.  Es provisional:



6.1.  Caduca con el fin del Juicio en su etapa cognoscitiva.



6.2.  Caduca al cesar la causa que la generó.



6.3.  Se suspende o se revoca a petición del solicitante de la medida.


7.  Es inespacial y sin pre-determinación temporal.


8.  No tiene territorialidad, pero su ejecución en el país, por cautela dictada por autoridad jurisdiccional extranjera, está 
condicionada al juicio del 
exequatur (Casación: 14 de Julio  de 1.971).


9.  No genera ni es causa de daños y perjuicios.

10. Deviene como consecuencia de una acción ya ejercida (principio de la jurisdiccionalidad): no existe acción cautelar principal.-

1.  La característica fundamental de la medida cautelar, cualesquiera que ella sea, es que la misma se solicita, se decreta y se practica INAUDITA PARS, es decir, sin la presencia, audición o conocimiento de la parte contra quien se dirige y le afecta.

Es frecuente oír la expresión “es injusto (o ilegal) porque no se me avisó... “Difícilmente, salvo los casos excepcionales, se participe de la acción a intentar y de la medida solicitada, porque la insolventación se produciría inmediatamente.  Nuestra idiosincrasia tiene una tendencia soslayativa, buscando evitar la eficacia de las acciones que se intenten en nuestra contra.

Se piensa no en la búsqueda de una solución justa, sino en el daño.  Se crean hábitos que perjudican las relaciones normales de ciudadanos y comerciantes, puesto que son cada día más los que participan en operaciones jurídicas con el propósito de insolventarse para el caso de eventuales demandas, por ello para  que la finalidad de la medida preventiva se cumpla y su eficacia se asegure nada mejor que la INAUDITA PARS.

La vigencia de este principio descarga en la persona del Juzgador la DISCRECIONALIDAD del DECRETO cuando, a su juicio, existan los elementos legales que la justifiquen, puesto que la discrecionalidad no es subjetiva, sino objetiva.

El principio del decreto sin audición o conocimiento de la parte (inaudita altera pars) aparece vinculado a otro principio denominado  “res inter alios acta” aparece inserto en el Digesto  (res inter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet)  para significar que las cosas hecha o juzgada entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros, pues para este tercero es un negocio jurídico ajeno que no lo puede afectar ni alcanzar, y que por dicha razón la causa celebrada entre dos partes, no es universal, ni erga onmes, ni le aprovecha ni le perjudica. Los efectos de una causa se quedan o se encierran en el ámbito personal de quienes fueron partes realmente.

La expresión primera del aforismo “RES” significa cosa (mueble o inmueble, tangible o intangible) asunto (con una característica  mas universal que abarca cualquier concepto) o bien (bien de la vida). Es todo cuanto tenga una existencia, sea jurídica, sea física, sea material o sea inmaterial.

Esta institución debe concatenarse con otra similar denominada “RES IUDICATA” ( en el Digesto aparece como res iudicata pro veritatae habetur) mediante la cual lo decidido, que adquiere la fuerza de verdad verdadera, y alcanza la autoridad de la cosa juzgada, solo afecta a quienes han sido parte en el proceso.

Los terceros están protegidos por ambas instituciones y las medidas cautelares, sentencias, decisiones jurisdiccionales de cualquier rango, no pueden afectarlos, ya que ellos no han sido parte, no han tenido oportunidad para la defensa (derecho a la defensa consagrado en el artículo 68 de nuestra constitución) ni han sido llevados a un proceso para que puedan ser afectados por sus decisiones.

El proceso solo alcanza, afecta y obliga a quienes son partes en el juicio, solo extensible activa y pasivamente a los herederos y sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieren de ellos fuesen inherentes a la persona, o que resultase lo contrario de una disposición expresa de la ley,  (ya en materia civil se dice que nadie puede estipular por otro ni para otro”. Alteri stipulari nemo potest). En su fuente sustantiva los  deberes jurídicos tienen cuatro ámbitos posibles y diversos de vigencia. Ellos rigen con relación a ciertas personas (ámbito personal), respecto de cierta materia (ámbito material)., en cierto tiempo (ámbito temporal) y en cierto espacio (ámbito espacial o territorial). Esta cuatripartición deviene de características de las mismas conductas regidas por las normas, y alcanza obviamente a cualquier tipo de obligaciones, tanto las generales como las particulares, las de Derecho público o privado, las condicionadas e incondicionadas

Esto es lo que en general se conoce como teoría de los efectos relativos del contrato.

Relatividad del ámbito personal. Las obligaciones que derivan del contrato alcanzan en principio sólo a los contratantes. En esto consiste la relatividad del ámbito personal. Se trata de un hecho de la mayor importancia, que las legislaciones en general han definido cuidadosamente, y que desde antiguo es considerado como característico de esta restringida eficacia contractual.

No pueden emanar obligaciones para quienes no intervienen en él, no solo en cuanto a personas sino también en cuanto al objeto o a las cosas, al tiempo  y al territorio.

Recientemente y con fecha 14 de febrero de 1996 la Sala Político-Administrativa, con ponencia de la Magistrado Dra. Hildegard Rondón de Sansó,  ha dictado una sentencia que merece una motivación particular porque en ella se lesiona el principio del inaudita parte que es característico de las medidas cautelares, sobre el cual hemos referido como una de las características fundamentales de la medida cautelar. Vamos a transcribir parte de esa decisión en este asunto para su análisis posterior : 

El recurrente fundamenta la solicitud de que sea dictada una medida cautelar que ordene la inaplicación del acto impugnado hasta tanto sea dictada sentencia definitiva en el juicio de nulidad, fundamentándose en el artículo 588 del Código de Procedimiento Civil. No señala el solicitante en cuál de los supuestos del artículo 588 ejusdem se basa; pero pareciera que el objeto de su pedimento alude al parágrafo primero del citado artículo que señala:

Artículo 588:

Parágrafo primero: Además de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con estricta sujeción a los requisitos previstos en el artículo 585, el Tribunal podrá acordar las providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las partes (subrayado del autor) pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra. En estos casos para evitar el daño, el Tribunal podrá autorizar o prohibir la ejecución de determinados actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesión”.


El artículo 588 en su encabezamiento establece que el Tribunal puede decretar en cualquier estado y grado de la causa “con fundamento en el artículo 585” las medidas cautelares que enumera que son: el embargo de bienes muebles; el secuestro de bienes determinados y la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles. Igualmente se prevén las medidas complementarias destinadas a asegurar la efectividad y resultado de la que hubiese decretado.

Igualmente existe la previsión de las medidas innominadas en el parágrafo primero del mencionado artículo, relativas a “las providencias cautelares que considere adecuadas (el Juez), cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra”.

(Subrayado de la Sala).

Esta Sala observa que existe una diferencia esencial entre las medidas nominadas y las medidas innominadas en relación a la oportunidad de formular su solicitud y a la de su otorgamiento. En efecto, ambas medidas están sometidas a las disposiciones generales del artículo 585 ejusdem, esto es, al periculum in mora, constituida por la existencia de riesgo manifiesto de que queda ilusoria la ejecución del fallo y al fumus boni iuris, constituida por la existencia de un “medio de prueba” de la condición anterior y del derecho que se reclama.

Ahora bien, en el caso de las medidas innominadas, el legislador presenta un nuevo elemento constituido por la mención de la existencia de partes en el juicio, lo cual está presente en el parágrafo primero al señalar “...cuando hubiese fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra” y, en el parágrafo segundo del artículo 588 ejusdem, cuando se prevé la oposición de la parte contra quien obre la providencia.

Por lo anterior, a juicio de esta Sala, la medida cautelar innominada exige que haya habido la constitución de las partes en el proceso, es decir, que la litis se hubiere trabado. La diferencia con la cautelar nominada deriva del mayor riesgo para los intereses del eventual litigante que la medida cautelar nominada deriva del mayor riesgo para los intereses del eventual litigante que la medida cautelar innominada plantea.

En efecto, la medida nominada es justamente la que enuncia el encabezamiento del artículo 588, y que desarrollan los Capítulos II, III, IV del Título I (de las medidas preventivas) del Libro Tercero (del procedimiento cautelar y otras) del Código de Procedimiento Civil.

Por el contrario, las medidas innominadas tienen una amplitud tal, que es incluso difícil clasificarlas, por cuanto el Juez puede ordenar una cautela especial para cada caso concreto.

Al efecto, la norma es muy amplia cuando le permite al Juez autorizar la ejecución de determinados actos, y aún más le permite adoptar, “la providencia que tenga por objeto hacer cesar la continuidad de las lesión”.

Tal tesis no es compartida por quien suscribe el presente trabajo ya que presente una radical y extremada interpretación exégetica que lesiona uno de los principios fundamentales de la medida cautelar.

Decir que la ley habla de partes y que por tanto requiérese que se haya trabado la litis es exagerar una voluntad del legislador que no existió ni existe. Quienes estuvieron, de alguna manera, involucrado en la última reforma del código de procedimiento civil, sean los ponentes Marquez Añez, Fuenmayor o Rengel Romberg, sean quienes asistieron a la comisión o a los eventos realizados con tal motivo, saben y les consta que muy lejos de esa visión estrecha se estaba cuando se consideraron las diversas medidas cautelares.

Y decir también  que en la medida innominada  existe un mayor riesgo que en la medida nominada para los intereses del eventual litigante es no tener experiencia de ejercicio, es no haber ahondado sobre lo que son las medidas cautelares, es una caprichosa y subjetiva manera de ver los hechos. Mas peligroso y mayor riesgo tiene, por ejemplo, un embargo de bienes muebles sobre un comercio determinado que supone de normal el traslado de los bienes muebles propiedad del demandado, que una medida de intervención judicial o de prohibición de efectuar actos determinados, porque allí se salvaguarda la integridad del comercio, en tanto que en la nominada, como garantizadora de las resultas del juicio, el traslado de los bienes es una necesidad que perjudica, en su caso, al embargado. 

Bajo que prisma y con que tenor y experiencia la dicha Sala Político Administrativa afirma una insensatez como esa.

La amplitud de  las medidas innominadas  es lo que permite y otorga al Juez el poder cautelar por el que tanto se luchó. Que existan jueces ímprobos o que abusan de las medidas innominadas no significa que busquemos en decisiones contra legem la manera de suavizar la verdad. 

El Juez tiene la facultad de dictar las cautelas consagradas en el Código de Procedimiento Civil, previa solicitud, cuando se cumplan o llenen los requisitos y condicionamientos establecidos en el art. 585 ejusdem, que expresa:

Las medidas preventivas establecidas en este Título las decretará el Juez, solo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo y siempre que se acompañe un medio de prueba que constituya presunción grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama.


Debe existir un RIESGO MANIFIESTO DE QUE QUEDE ILUSORIA la eventual ejecución de la sentencia (PERINCULUM IN MORA) y debe haberse  acompañado, con el libelo de la demanda, o con la solicitud de cautela, una presunción grave del derecho reclamado, un elemento fehaciente o suficiente como para estimar o creer que es POSIBLE y CIERTO el derecho del solicitante de la cautela.  (cálculo preventivo de probabilidades que el Juez debe apreciar con los medios de prueba que le sean presentados para demostrar el fumus boni iuris).


El legislador de 1.986 en su artículo 590 admite la posibilidad de decreto cautelar, (del embargo y de la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles) aún en ausencia de los extremos señalados, siempre y cuando “SE OFREZCA Y SE CONSTITUYA CAUCIÓN O GARANTIAS SUFICIENTES PARA RESPONDER A LA PARTE CONTRA QUIEN SE DIRIJA LA MEDIDA, DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS QUE ESTAPUDIERA OCASIONARLE”.  A estos fines se establece las características específicas para la admisión de esas garantías, sustitutivas de los extremos causales del art. 585 del CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL


Queremos adelantar, porque ahondaremos sobre ello posteriormente, que los extremos requeridos en el art. 585 del Código de Procedimiento Civil, son una condición de existencia de las medidas cautelares, por lo cual las garantías sustitutivas a que se refiere el art. 590 ejusdem, no pueden suplirlas totalmente.  Cuando menos debe existir un principio de prueba que constituya presunción grave del derecho que se reclama.


Asimismo, también adelantamos, que cuando el Juez acepta la presencia de los extremos que generan la existencia de una medida preventiva solicitada, no prejuzga sobre el fondo del asunto controvertido.


El legislador ha sido cauteloso en el uso del vocabulario jurídico 
utilizando la expresión DECRETARA,  como manifestación diferenciadora de un auto, de una sentencia o de cualesquiera otra categoría de decisiones que pueda producir el Juez.  


Cuando se expresa DECRETA  debe entenderse que el Juez tiene la discrecionalidad relativa a que nos hemos referido.

    
Para ambitar mejor esta característica debemos repasar las nociones elementales que definen la existencia judicial:  las nociones del jurisdicción, acción, proceso y parte, en sus expresiones más simples.  Acción es el derecho a reclamar lo que es justicia  se nos debe, o mejor dicho es el poder jurídico concedido a todo ciudadano para que, mediante una demanda 
requiera del órgano jurisdiccional la actuación de la ley en un caso concreto.  La jurisdicción es la función estatal establecida para aplicar, por el Juez, la ley, cada vez que se presente un conflicto de intereses.  El proceso es la integración encadenada y sucesiva de una serie de actos que procuran concretarse en justicia material.  parte es toda persona que con interés legítimo 
integra una relación procesal.  Al no existir interés legítimo, estamos en presencia de un extraño procesal, que es concepto distinto a TERCERO PROCESAL, que es parte tercerista con interés legítimo en el proceso.


Hay todavía quienes van más allá, señalando que parte, también son el Juez y los auxiliares legítimos.  La inaudita parte tiene una relevancia muy especial en materia cautelar, puesto que identifica  con el factor sorpresa.  la inaudita parte implica que la medida se decreta y se ejecuta sin que la parte tenga o deba en manera alguna conocer de la existencia de la acción o de la medida decretada;  aunque ha sido utilizado para considerar a la medida preventiva como una medida de chantaje 
y de coacción. Sin embargo, al lado del factor sorpresa, y como correlativo compensatorio, surge la noción de seguridad jurídica que da la inaudita parte, porque evita que las personas  contra quien  obre la medida, puedan insolventarse.  Garantiza, da confianza y seguridad jurídica  en que el proceso; en su culminación relevante, tiene ejecutoriedad, y se cumplirá sin menoscabo de los derechos legítimos.


Es implícito, a su propia naturaleza su capacidad revocatoria.


El decreto y ejecución de la medida de embargo no debe ser considerado un auto demora sustanciación ya que la ley habla de decreto, que pertenece a la soberanía del Juez, y nunca causa gravamen irreparable por la definitiva, ya que el gravamen debe entenderse en lo principal del pleito, en lo central y medular de los  discutido.  Nunca en el aspecto patrimonial:  El Juez que dicta, decreta y ejecuta la medida puede revocarla, si considera 
un error en el Decreto.

2.
La medida preventiva en su decreto y ejecución carece de contradictorio.  Uno de los principios fundamentales del proceso y del derecho de probatorio:  el contradictorio, la dialéctica del proceso, la presencia de dos partes de intereses contrapuestos frente al cual el juez toma una decisión, no existe lo que podemos denominar la incidencia cautelar.  No hay contradictorio, el juez 
al decretarla, no tiene por qué considerar la presencia o el conocimiento de la contraparte para dictarla, pese a la decisión comentada de la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema de Justicia. 


Aún la presencia de la contraparte, antes del Decreto, no afecta, en absoluto, la medida a decretar y ella debe ejecutarse, Sólo en la aplicación y existencia de los supuestos de los  artículos 602 y 607 del código de procedimiento civil,  es cuando se observa la existencia de contradictorio entre las  partes contendientes. Solo en estos artículos es cuando puede el juez, por el proceso del contradictorio, culminar una incidencia contradictoria con una decisión que puede ser apelable; de lo contrario, el conocimiento y decreto de la medida puede realizarse con la sola solicitud y presencia procesal de una sola de las partes en el proceso.


El art. 602 del Código de Procedimiento Civil establece la denominada OPOSICIÓN DE PARTE, señalando que:


Dentro del tercer día siguiente a la ejecución de la medida preventiva, si la parte contra quien obre estuviere ya citada;  o dentro del tercer día siguiente a su citación, la parte contra quien 
obre la medida podrá oponerse a ella, exponiendo las razones o fundamentos que tuviere que alegar.


Haya o no habido oposición se entenderá abierta una articulación de ocho días para que los interesados promuevan las pruebas que convengan a sus derechos.


En los casos a que se refiere el art. 590 no habrá oposición ni la articulación de que trata este artículo, pero la parte podrá hacer suspender la medida como se establece en el art. 589.


Existe el derecho de la parte de OPONERSE a la ejecución de una medida preventiva decretada y EJECUTADA, cuando ya estuviere citada, o dentro del tercer día siguiente a su citación, exponiendo las razones y fundamentos que estime pueden enervar la existencia del decreto.  Aunque no se hubiere FORMALIZADO una oposición, a partir del tercer día siguiente a su citación, o del tercer día siguiente a la ejecución del decreto, si la persona afectada estuviere ya citada, se entenderá existente y abierta una articulación de OCHO (8) días para que cualesquiera de las partes promuevan y hagan evacuar las pruebas que estimen necesarios para consolidar y probar sus derechos en esta materia cautelar, sin que, de NINGUNA MANERA, se suspenda el curso de la causa principal.  Esto es la aplicación necesaria de la dialéctica procesal para que el proceso sea y siga siendo de las partes, para que sean ellas quienes, en definitiva, y salvo la POTESTAD SENTENCIADORA O RESOLUTORIA DEL JUEZ, vayan abriendo y cerrando las llaves de los actos procesales.  En capítulo posterior abordaremos sobre la oposición de parte, siendo necesario a los efectos de este capítulo, señalar como característica fundamental que su Decreto y ejecución CARECEN DE CONTRADICTORIO;  pero que dicho contradictorio nace en función de la vigencia de los principios generales del derecho, plasmados en artículos concretos y específicos.

El artículo 607 del código de procedimiento civil consagra por su parte la opción de incidencias para los supuestos allí establecidos, sobre los cuales nos explicamos mas adelante.-

En todo caso, debe tenerse en cuenta que nuestro código procesal atiende como principio inmutable, al principio dispositivo, que aunque en su dimensión, cobertura y naturaleza, varió con respecto al código del 16, se mantuvo vigente en el código vigente de 1996, pues la consagración de la institución mediante la cual el Juez es director del proceso, no socavó el principio dispositivo del proceso, que es válido en materia cautelar y relevante, sobre todo porque es un limite legal a la potestad del juzgador, quien en esta materia no puede actuar de oficio, ni siquiera para el decreto de las llamadas medidas innominadas.

La institución de dirección del proceso queda restringido a puros aspectos procedimentales y legales. Lo primero para que la sustanciación del procedimiento se cumpla, teniendo el Juez derechos como para determinar, su competencia para conocer y decidir el caso y la cautela solicitada, quien será el Juez comisionado, las horas de practica de la medida cautelar, el derecho a prorrogar o disminuir lapsos y negando solicitudes y peticiones que considere inadecuados al proceso mismo y al thema decidedum.

Por estar en juego una relación jurídica privada corresponde a las partes fijar la materia objeto del litigio, sin que esa frontera impuesta con la demanda y la contestación pueda ser excedida por el Juzgador.

El artículo 11 del código de procedimiento civil señala que el “Juez no puede iniciar el proceso, sino previa demanda de parte...·”, para posteriormente fijar, en forma excepcional la opción de actuar de oficio: a) cuando la ley lo autorice; b) cuando se trate de resguardar el orden público; c) cuando sea necesario resguardar las buenas costumbres; y, d) cuando le corresponda dictar una providencia legal, aunque las partes no la hayan solicitado. La iniciación de un proceso civil siempre corresponde a  una parte, como también corresponde a las partes probar sus alegatos, tanto los peticionados con la demanda como los opuestos con la contestación, quedando el Juez para lo que les incito a su naturaleza: resolver o sentenciar, que es lo mismo que declarar la voluntad de la ley.  La potestad de dictar providencias legales, no implica una facultad inquisitoria del Juez, sino un derecho a ejercer oportunamente, con discrecionalidad y equidad, y en materia de medidas cautelares es evidente que no significa nunca que el Juez pueda decretar medidas cautelares no solicitadas de oficio.

Por su parte el concepto de orden público ha sido utilizado por el legislador con sujeción estricta a lo que impone su naturaleza, aunque con frecuencia las partes la utilizan como calificativo admonitorio a sus requerimientos, disgregando y disipando su esencia y valor.- 

3. 
Empero la afirmación del numeral anterior el decreto cautelar CUMPLIDO no constituye una verdad irreversible, puesto que a petición del solicitante de la medida ella puede ser suspendida revocable, ampliable o sustituible.  Pero la parte contra quien obró, dejó caducar su recurso procesal, y sólo podrá levantarla 
mediante caución o fianza suficiente, que garantice o mejore la 
situación procesal ya establecida a favor del solicitante de la 
medida.  En todo caso la medida de secuestro nunca es levantable porque ella es consecuencia de una relación vincular entre el derecho subjetivo material y el objeto de la acción 
intentada.  El secuestro sólo procede cuando la acción ejercida 
es real o cuando se trata de una acción personal sobre bienes determinados. En esta misma dirección se pronuncia Ricardo Henriquez La Roche (Medidas Cautelares, Página 123) quien señala que “el supuesto derecho subjetivo en base al cual se instaura el Juicio en el cual cabe pedir la medida de secuestro constituye indefectiblemente un derecho real o un derecho personal sobre cosa determinada”, pues considera que “el secuestro de una cosa se concede siempre con fundamento al derecho principal  de la relación jurídico material que sobre ella pretenda tener el demandante o el demandado, según el caso”. De la misma manera Arminio Borjas (Comentarios al Código de Procedimiento Civil venezolano, Tomo IV, Pagina 38), señala que el secuestro debe siempre versar sobre la cosa litigiosa.  Para el autor colombiano Hector Quiroga Cubillos ( Proceso y Medidas Cautelares, pag. 164) el bien a secuestrar “...ha de ser objeto del proceso en el cual se discuten derechos reales sobre el mismo u otro derecho real principal constituido sobre el bien, directamente o como consecuencia de una pretensión distinta...”   


Por ser la cosa secuestrada SIEMPRE la cosa pretendida, no puede admitirse su levantamiento por sustitución en otra garantía.

4.
De acuerdo a la transcripción del numeral anterior la conclusión es que la medida preventiva, de cualquier género, no produce 
cosa juzgada formal o material.


La cosa juzgada es la calidad que adquiere una sentencia cuando por virtud de la ley han quedado agotados todos los recursos legales, generando por sí una verdad indiscutible que debe ser acatada o cumplida, aún en forma coercitiva.  Ella es formal cuando se agota dentro del mismo proceso en el que se 
produce, impidiendo la rediscusión del asunto.  Es material cuando se ha afectado el derecho pretendido, o el derecho contenido en la pretensión.


El decreto, por ser decreto, es irrevisable, pasado como haya sido la articulación del contradictorio cautelar, pero el contenido del decreto, la medida, propiamente dicha, dijimos, es sustituible, lo que significa que no existe en el decreto una inmutabilidad ni mucho menos una imperatividad, es decir, la medida no tiene característica de cosa juzgada, llámese formal o llámese material.

5.
La medida preventiva es instrumental, no conlleva ni constituye 
un fin en sí misma.  Existe para poder investir al proceso de mayor garantía y de mayor seguridad a los efectos de no hacer 
ilusorias las pretensiones de las partes  que confiados en la jurisdicción se traban en un litigio.


Es una manera de hacer realidad la voluntad concreta de la ley,  de asegurar para el proceso y por tanto para  el victorioso del mismo, el cumplimiento eficaz y real del resultado jurisdiccional.


Nada que surja o se presente en las incidencias cautelares va a 
afectar el fin mismo del proceso o la pretensión debatida.  No, porque la medida preventiva esta signada de instrumentalidad.


Ella sirve al proceso, pero no le afecta.  Ella ayuda y contribuye 
a la seguridad procesal.  Las cacareadas frases de “gravamen irreparable” o de “afectación de lo principal del pleito” es inaplicable al mundo cautelar, y todos los recursos en materia cautelar deben oírse en un solo efecto.

Es cierto que la casación venezolana por auto de fecha 19 de diciembre de 1.968, que ratificó con jurisprudencia del 7 de Diciembre de 1.971_, señaló que las medidas preventivas, en 
cualesquiera de sus aspectos, eran objeto de casación de inmediato o recurrible en casación, sin esperar las resultas 
finales del proceso, pero ello se realizó para la salvaguarda del 
derecho mismo y no por la afectación con lo denominado LO principal del pleito.


La medida preventiva, como se ha anotado por reputados autores, es la instrumentalidad hipotética del proceso por ser la mejor garantía de la eficacia procesal.

¿Puede separarse la ejecución de los asuntos incidentales referidos a las medidas cautelares, de aquello que constituye lo principal del pleito ?.  

Aún cuando la relación vincular de una cautela es indisoluble a la suerte de lo principal, mientras lo principal no ha sido decidido lo cautelar puede tener una provisoria existencia independiente, que se subsume nuevamente en la causa: 

a)  Cuando existe una decisión en el cuaderno principal atrayendo lo cautelar; 

b) En el momento en que la sentencia sobre lo principal queda firme, pasada con autoridad de cosa juzgada; 

c) Por desistimiento de la cautela por aquella parte que la solicitó; 

d)Por  ampliación o reducción de la cautela decretada; 

e) Por decisiones judiciales declarando haber lugar a oposiciones e impugnaciones; 

f) Por sustitución de la medida cautelar cuando se trate de acciones (y por tanto de procedimientos) personales y no reales.-

La independencia y autonomía provisoria de las incidencias cautelares se evidencia  en la forma de oír los recursos, oposiciones, impugnaciones, etc. que contra su decreto, o cualquier otra decisión sobre ella se produzca, puesto que, los recursos deben ser oídos en un solo efecto, ya que lo decidido en el  cuaderno de medidas, no puede afectar el objeto de la controversia.-

El carácter de instrumentalidad (ver cita de Calamandrei)   implica que existe una relación de dependencia o subordinación de la cautela respecto a la resolución definitiva sobre el fondo del asunto en litigio;  pues las medidas cautelares "carecen, en efecto, de un valor en si mismo consideradas, teniéndolo solo en relación a la cuestión principal que se discute en el proceso" (Serra y Ramos, Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil).-

Cuando se apela de una sentencia definitiva y el expediente pasa a un  Superior competente, éste  asume plena jurisdicción sobre la causa y el asunto debatido, incluyéndose o conteniéndose todo lo relativo a la cuestión cautelar; de allí que cualquier decisión anterior, aún por otro Tribunal de este mismo grado y jerarquía, referida a la cuestión cautelar, queda atraída por la jurisdicción plena en la causa  de ese Superior; y es por ello que puede dictaminar sobre la procedencia o no de la retracción cautelar si fuere el caso, o acometer cualquier asunto sobre la cautela decretada o no, sobre sus efectos, su oposición no decida en la instancia inferior, etc.,  porque las decisiones que sobre el asunto se hubiere tomado por otro Tribunal competente, no subordina el criterio de éste, ni la libertad, cobertura y autonomía en decidir sobre la causa y sus incidencias, con plena jurisdicción.

Toda resolución judicial tiene en si misma una naturaleza, en primer lugar declarativa, y, en segundo lugar un efecto ejecutivo que puede o no contener elementos coercitivos, sin que pueda pensarse que la materia cautelar se sustrae de ese principio, ya que el decreto  cautelar es declarativo y su practica es la ejecución de lo declarado.- Todo decreto cautelar es declarativo, pero las diferentes medidas tienen forma distinta de materializar o ejecutar aquel decreto. El embargo se materializa en el momento en que se cautela físicamente o con presencia del tribunal bines del demandado. La materialización no significa traslado  sino el acto mediante el cual se determina lo embargado y se participa a un notificado, que puede o no ser el afectado judicial, de la cautela.

En materia de secuestro la situación es similar. En las prohibiciones d enajenar y gravar la materialización se produce con la llegada del oficio al registrador competente.-

En las cautelas innominadas la característica declarativa  es la misma, pero la ejecuciòn tiene en cada medida  un momento distinto y especial, que va desde la toma de conocimiento por el afectado o quien lo represente de la cautela decretada hasta la realización de un acto mediante el cual el Juez o un funcionario ad hoc (vg. El administrador judicial) hacen acto de presencia para notificar de la medida.-

Tales precisiones no son de orden filosófico puesto que tienen trascendencia práctica. Hemos visto ejecución de medida sin el decreto previo, lo cual vicia de nulidad la medida que se ejecuta, aunque quien lo ejecute sea el Juez competente o el funcionario ejecutor en su caso. También hemos visto requerimientos incidentales para que el tribunal declare la existencia fáctica de una cautela y hasta hemos visto una acción principal solo declarativa para que se declare una cautela y en esta última circunstancia se habló de la autonomía del proceso cautelar, de la acción cautelar, pero sin descartar tal opción en materia preventiva de cautelas preventivas, considero que no existe en nuestro derecho suficiente sustentación legal o doctrinal para admitir liberalmente una acción principal de cautela preventiva.-

Con Manuel Serra Dominguez (Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil, 1974) consideramos que el proceso de declaración mas que ser un beneficio para el poseedor  del derecho constituye un obstáculo  que impide su inmediata realización, La forzoza dilación del proceso jurisdiccional puede impedir en ocasiones la propia efectividad del derecho y en todo caso contribuye a retrasarlo o hacerlo ilusorio. Las medidas cautelares intentan evitar los peligros inherentes a la imperfección del proceso jurisdiccional  procurando garantizar ya desde el momento de la presentación de la demanda e incluso en algunos derechos  con anterioridad    

En materia de cautela ejecutiva y como resabio de la vieja Actio Judicati utilizada en el periodo formulario del derecho romano  en la que el condenado al no cumplir voluntariamente lo ordenado en la sentencia podía ser compelido por esa acción al cumplimiento coercitivo, quedan todavía situaciones parecidas, como es el caso de las decisiones jurisdiccionales en materia inquilinaria cuando se trata del juicio de desocupación seguido por el Decreto legislativo sobre Desalojo de Viviendas.

 Debemos recordar que en  el  complejo mundo del Derecho  Público, las teorías absolutistas se han derrumbado para dar paso a la interacción e interconexión funcional de la actividad administrativa, permitiendo la existencia de actos propios, pero no privativos, de los diferentes poderes públicos y de sustancia meramente administrativa; por lo cual cada poder público puede emitir actos con competencia, pero de naturaleza distinta  a aquella que le es propia, todo ello para mantener vigente y eficaz la universalidad del control  a tenor de lo consagrado en el artículo 206 de la Constitución Nacional. Ello significa que se ha establecido una distinción entre las funciones o actividades del Estado y los actos dictados en ejercicio de la función, adoptándose una definición  material de las funciones del Estado, basada en la naturaleza de la actividad estatal y no en la forma o el órgano del cual emana 

El Poder Ejecutivo por antonomasia, emite manifestaciones de voluntad contenidas en actos administrativos, pero está facultado a su vez para poder emitir actos  de naturaleza Jurisdiccional  y normativa, todo ello dentro de la esfera de su competencia.

Una función Jurisdiccional  emitida por el poder ejecutivo, es aquella emitida  por los órganos  Inquilinarios del Poder Ejecutivo, denominados actos cuasi-jurisdiccionales, que por el órgano que la emite, es un  acto administrativo  (de naturaleza orgánica), pero en su contenido, sustancia y teleología, tienen naturaleza jurisdiccional (función jurisdiccional). -

La conclusión es obvia:  Las decisiones  sobre desalojo, derecho de preferencia  y  reintegro, son actos administrativos cuasi-jurisdiccionales, o actos jurisdiccionales dictados por los  órganos administrativos  del poder Ejecutivo.-

En esta dirección la Corte primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de fecha 20 de Diciembre de 1977 señaló: “ la función jurisdiccional, si bien es una función propia de los órganos judiciales, no es una función privativa y  exclusiva  de los mismos, pues los órganos Estatales también la ejercen ...". La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Civil  comparte el anterior criterio cuando  en fecha 10 de Enero de 1979, declaró que:  “ cuando la administración pública  emite actos de sustancia jurisdiccional......”. 

Con estos criterios, se generó la acción de ejecución por medio del cual, las decisiones emanan en primera instancia de la  Dirección de Inquilinato del Ministerio de Fomento (hoy Ministerio de Industria y Comercio), o en su defecto de las Alcaldías del Interior del País, son conocidas en grado de instancia superior,  por los Juzgados de Distrito en el interior del país, y por los Juzgados Superiores en lo Contencioso Administrativos  en el Area Metropolitana de Caracas, a la vez que,  las decisiones de estos Tribunales  Contenciosos Administrativos, pueden ser recurridas por ante la Corte Primera de  Contencioso Administrativo.-

Con esa doctrina y siendo fiel a los principios emitidos la Sala Político  Administrativa  de la Corte Suprema de Justicia  en sentencia de fecha 8 de Noviembre de 1989, decretó la ejecutabilidad  de las decisiones Inquilinarias, y señaló  que la decisión o “ el acto es así, un título legitimador  de un derecho “, “ pues al estar dotado  de ejecutoriedad, el acto administrativo no requiere homologación de parte del juez. Su ejecución opera por su propia  virtualidad  y con los mismos efectos de una sentencia  definitiva “.  La Corte instó a los Tribunales  para que procedieran a la ejecución de la sentencia inquilinaria.

El artículo 524 del Código de Procedimiento Civil es del tenor siguiente:  

ARTICULO 524.- “ Cuando  la sentencia  haya quedado definitivamente firme, el tribunal, a petición de parte interesada, pondrá un decreto ordenando su ejecución. En dicho decreto el tribunal fijará un lapso  que no será menor de tres días ni mayor de diez, para que el deudor  efectúe  el cumplimiento voluntario, y no podrá comenzarse la ejecución  forzada  hasta que haya transcurrido íntegramente  dicho lapso sin que se hubiere cumplido  voluntariamente la sentencia.”. 

Con lo cual, queda determinado que las decisiones  jurisdiccionales, al quedar firmes, tienen un lapso de ejecución voluntaria, luego de ello debe realizarse, la ejecución  forzosa  con la ejecutoriedad que ello supone.-

6.
La provisionalidad de la medida cautelar se explica con las 
anotaciones que ya se han transcrito, pero importa definir en este numeral el significado de su finitud, con el fin de 
procedimiento cognoscitivo, es decir, cuál es el sentido que ella caduque sin haberse materializado sus efectos en favor del triunfador en la litis.  Porque al pasar la sentencia de lo principal 
del pleito en autoridad de cosa juzgada, dícese que ya la medida cumplió su propósito, y no es así.  Es entonces cuando la 
concretización se inicia en un proceso ejecutivo.

7.
La ejecución de la medida cautelar no tiene sede específica.  No tiene por que realizarse en sede jurisdiccional o en sede predeterminada. Ella al decretarse puede ejecutarse en cualquier lugar, dentro o fuera de la Circunscripción o del ámbito de competencia  del órgano que la dictó, utilizando, cuando fuere posible la comisión en los términos y limitaciones con que lo consagra nuestro Código de Procedimiento Civil.


En la misma forma ella no tiene pre-determinación temporal u oportunidad especial para que proceda, pues durante todo el transcurso del juicio ella procede,  requiriéndose sólo de una acción ejercida, de una presunción grave del derecho que se reclama, de un supuesto de procedencia (periculum in  mora) o sustitutivamente de una caución.  En cualquier estado y grado 
de la causa puede el Juez decretar medidas cautelares, siempre que el solicitante cumpla los extremos señalados.

Para lograr una definición mas acabada del  extremo condicionante requerido por el artículo 585 de nuestra ley procesal referido a la presunción grave del derecho que se reclama, intentaremos  ahondar en el significado real de la expresión, comenzando por el análisis de la institución de la presunción,  dentro de lo que LUIS MUÑOZ SABATE  ( La Prueba de la Simulación. Semiótica de los negocios jurídicos simulados) denominó SEMIOTICA, entendida como la ciencia de los indicios, o también de los signos y síntomas, lo que logra el señalado autor acudiendo a la heurística o disciplina metodológica que tiende a la averiguación pre extraprocesal de los hechos para su alegación y probación. Ello, no obstante de los retractores de esta metodología.

Hemos señalado que la presunción es el medio probatorio que permite sacar o  inferenciar  de un hecho conocido uno desconocido o por conocer,  es para Muñoz Sabate  la inferencia lógica, el proceso discursivo que permite inducir o deducir de un dato otro dato, o de un hecho otro hecho, que en criterio de BONNIER la inducción que conduce del uno al otro es tal rápida que pasa desapercibida.  Para Serra Domiguez(citado por Muñoz Sabate) es una actividad intelectual del juzgador que partiendo de un indicio, afirma un hecho distinto, pero relacionado con el primero causal o,  lógicamente, o mas bien la actividad intelectual probatoria realizada en la fase de fijación por la que se afirma un hecho distinto al afirmado por las partes instrumentales.  Aunque muchos autores consideran que toda prueba lleva incito una presunción o dinámica inferencial, integrada por una gama de inducciones y deducciones mas o menos complejas (el mismo autor citado a quien seguiremos en esta parte del trabajo) solo nos atendremos al estudio de la presunción como medio de prueba; y en especial para efectos cautelares, con la calificación de grave en referencia vinculante al derecho subjetivo alegado. En esta dirección la presunción queda integrada por indicios que es una sustancia fáctica que en la litis opera accidentalmente de catalizador lógico al potenciar procesos inferenciales destinados a la fijación de los hechos controvertidos.

Se ha confundido los términos de presunción, indicio, conjetura, sospecha.  adminículo etc.; pero, en materia civil,  la presunción es el universo o el genero, en tanto que los indicios son las especies que se contienen en aquellas. El indicio es toda sustancia fáctica, cualquier dato de hecho, fuerte o débil, singular o plural que se incardine en el proceso civil, que provoca al juzgador y por tanto así lo piensa el proponente, una asociación de ideas encaminadas a la prueba de otro  hecho.

La presunción o aquello que la integra o compone debe provocar una sensación de verdad, de que si no hubiere contienda, antagonismo, controversia, la propuesta que se trata de probar con ella parecería suficiente; pero en verdad NO ES SUFICIENTE. Se dice y el autos citado concurre en esa opción errada que la presunción actúa generalmente, por no decir siempre, sobre una base integrada por unas pluralidad de indicios, ya que uno solo de ellos no tendría casi nunca potencia argumental definitiva , al menos, claro está, en el plano consciente La potencia de los indicios es pues una potencia sindrómica  y la estructura de la presunción deviene usualmente y por este mismo motivo bibásica, tribásica,  o polibásica.  No es definitivo  a nuestra  manera de ver, que la presunción tenga  pluralidad de sus componentes porque la significación y trascendencia de uno, de la hipótesis  de la presunción o de varios de ellos entrelazados y correlacionados son los que van a provocar esa sensación de verdad. No es una prueba de verdad, ni una plena prueba, ni tampoco, como dicen algunas sentencias  una semiprueba, es una presunción con una teleología definida, suficiente y bastante para provocar esa sensación  de verdad. Si es posible, en nuestro criterio, que una presunción, que un indicio tenga la potencia argumentativa y la sustancia suficiente para convencernos de la verdad de un alegato.

Nuestro citado autor  expresa que los indicios tienen una característica AXIAL  presuponiendo que es necesaria la concurrencia de variados, plurales y fundados indicios  señalando que por si solos serían incapaces de inferir el thema, pero que sin ellos toda la restante masa indiciaria se desintegraría.   El indicio en el criterio Carneluttiano tiene una naturaleza relativa y accidental, por lo que niega en consecuencia una consideración trascendente o sustancial

Cuando el componente de la presunción, que es el indicio, se presenta ante el juzgador  este ve estimulado su pensamiento por lo que de lógico, mas que de psicológico,  de ella se infiere. Presumir equivale al acto de pensar inteligentemente, mas sin embargo, la estructura de ese pensamiento, la forma de combinar los datos, en una palabra, la inferencia, todo eso pertenece al dominio de la lógica (Muñoz Sabaté, ob. cit, pag 59). En términos mas jurídicos podríamos decir que nace en el juzgador un juicio de valor que va a condicionar un criterio que al momento de la decisión  se presume ausente.

El Juez y el abogado venezolano sienten retracción por los indicios y por la presunción que de ellos deriva. Cuando se dicta un auto de detención fundado en plurales y concordados indicios de culpabilidad se entiende que el mundo psicológico del Juez ha estado influenciado por factores externos, por un estilo de comportamiento prejuicioso frente al hecho juzgado, por una obediencia muy subordinada frente a la opinión pública que ha extrovertido los hechos que se enjuician, por una intuición nacida al calor de la experiencia por ignorancia supina de la institución o por el poco bagaje jurídico sobre el derecho probatorio, pero casi nuca se piensa que ha habido un juicio de valor, de inteligencia  racional y objetiva, de conclusiones lógicas en la decisión tomada. 
El autor reseñado habla de la utilización de un efecto pantalla sobrepuesto y en vez de la presunción  para justificar una decisión. En materia civil la presunción es recibida con la misma categorización e hipovaluaciòn, con la salvedad en materia cautelar en que  con la exigencia del Fumus Boni Iuris o presunción grave del derecho reclamado, que se deriva, casi siempre, de la aportación probatoria inicial,  se deciden o decretan actos de cautela en una relación causa a efecto entre lo presumido con las aportaciones probatorias y el telos de la acción perseguida. Aún en materia simulatoria la jurisprudencia ha venido de menos a mas para entender que el síndrome probatorio de las presunciones pueden hacer y en efecto hacen plena prueba del hecho simulatorio.

Entre las características de la presunción  se habla que ella responde a fenómenos  según la dirección y nivel  en que se combinen los instrumentos y los indicios de unos y otros entre si (Muñoz Sabaté, ob. cit., pag 74). Se hablan de los fenómenos de acumulación y concatenación para señalar que la presunción siempre es axial, polibásica, colectiva y plural integrado por una seria de indicios que situados a un mismo nivel se interelacionan e interrefuerzan, de modo que la inferencia resultante  viene a constituir no la suma de esos indicios, sino el producto de ellos y que el indicio conocido, visto y existente puede a su vez convertirse en dato instrumental fijativo de otro indicio.  Esta concatenación final permite derivar presunción de la misma presunción  por razón de lógica coherente y al obtener un dato de otro dato, un hecho de otro hecho, unos desconocido de uno conocido, significa que se ha llevado al mundo consciente del juzgador un juicio de valor que es una verdad hasta que se demuestre lo contrario. 
Esta expresión final va a resultar a la postre muy importante al momento de determinar si existe o no una anticipación de opinión o una declaración adelantada del juzgador que le obligue a inhibirse a tenor de los dispositivos de esa institución (art. 82, ord 15 del CPC) , como quedó insólitamente planteado en  la sentencia de la Casación venezolana, conocida en el medio forense como el caso café Fama de América", que mediante una decisión de amparo consagra conceptos sobre la cautela que desdicen de la naturaleza cautelar y que  mutan su existencia actual.

Las presunciones se han dividido en presunciones medio y presunciones de resultado  la primera es un prueba que informa  o nutre a otra prueba para que pruebe, que no demuestran  el thema de la prueba, sino otros themas o subthemas distintos relacionados con la Primera (M.S ob cit). Es una prueba instrumental, un facilitador  que permite la relación, vinculación o concatenación. Son indicios que pueden ser autónomos o surgir de otra prueba, que por si solos no permiten su valoración. La prueba de resultado es aquella que permite inferir o deducir  uno hecho o varios alegados y controvertidos, es la presunción propiamente dicha,  tal como la conocemos y la hemos aplicado porque con ella se logra el convencimiento procesal de lo afirmado y fijado por las partes para que traduzca en un hecho cierto e inmutable por decisión de la jurisdicción. 

La presunción, muchas veces, no es invocada como prueba por el litigante, ni se refiere a ella como resultado de sus propio acervo probatorio, porque la presunción  se induce o se deduce, a veces, espontáneamente del propio acontecer procesal y al ser valorada el Juez no excede su misión ni extralimita su función porque ella ha surgido de la propia aportación probatoria de las partes, aunque no promovida o alegada  como tal y es obligación  del juzgador, en aras de la justicia y de la seguridad jurídica, valorar esa existencia de autos. En nuestra experiencia forense hemos detectado este genero de presunciones en situaciones de estar representada la parte demandada por un defensor ad litem, quien con un estereotipo genérico de "rechazo, niego y contradigo la demanda tanto en los hechos alegado como en el derecho deducido,  mantiene  la carga de la prueba en el actor (onus probandi) quien aporta su acopio probatorio para demostrar la verdad de los hechos alegados, que sin embargo en una labor de análisis (para no decir heurístico) se detectan presunciones que desfavorecen los derechos del actor proponente único de pruebas. También   hemos observado presunciones deducidas e informadas por las partes en casos de rebeldía o confesiones ficta (expresión que se considera desafortunada porque el ficta viene de ficción y no hecho, como muchas veces se le ha traducido) y donde mas la provoca la propia parte es en la prueba testifical y con motivo del contrainterrogatorio.

Sobre este aspecto, nuestro citado autor al señalar  que el indicio  entre otras propiedades tiene la universalidad, la disjerarquia y la polivalencia, ha señalado que la disjerarquia metafóricamente permite considerar que los indicios son democráticos en tanto en cuanto su eficacia no depende de la persona o del tribunal que en un momento dado los haya aplicado ni del orden cronológico en que se han ido descubriendo. Ello posibilita que se exponga libremente por el investigador o el probatorista prescindiendo de toda ordenación jerárquica o temporal. Lo que caracteriza al indicio es su potencia lógica, lo que denominaremos logicidad, y esta circunstancia todos sabemos que se encontrará en función del thema litigioso (Muñoz Sabaté, ob. cit pag 105). En orden las propiedades señaladas debe decirse que la universalidad del indicio está determinado  porque no sirven solo para un juicio determinado y específico sino para cualquier causa civil y que su polivalencia representa la capacidad del indicio para acodarse a varios themas, hecho o conducta.

Esta presunción, de la cual hemos hablado abundantemente, en materia cautelar requiere que sea GRAVE

8.  
La medida preventiva decretada en Venezuela puede ejecutarse 
fuera del país en los términos y condiciones con que en el país de origen se admita la práctica de esta medida o con las limitaciones de los tratados específicos de la República y de las normas del Código de Bustamante.  Se atiende en este sentido a 
la teoría de la reciprocidad.


El 14 de julio de 1.971 la Sala Político Administrativa  de la Corte Suprema de Justicia decidió que en nuestro ordenamiento legal no cabe ejecución de medidas preventivas mediante rogatorias 
internacionales de jueces extranjeros, requiriéndose, necesariamente, EXEQUATUR de la solicitud correspondiente (Juicio de Knittax Argentina S.A. contra la Rueca C.A.).  En  esa oportunidad señaló la Corte que las decisiones que acuerdan medidas cautelares o de ejecución, conllevan otras actuaciones 
judiciales, las cuales por su naturaleza no pueden calificarse de 
“actos de mera  instrucción” y, por consiguiente, sólo serían ejecutables en Venezuela a solicitud de parte interesada y mediante el cumplimiento de los requisitos y con sujeción al procedimiento señalado por las leyes de la República.


Esta situación corresponde al Derecho Internacional Privado, para lo cual debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 8 de nuestro Código procesal y, por la normativa consagrada en el Libro Tercero, título XlX del mismo Código.

9.
La solicitud de una medida cautelar, previo el cumplimiento de los extremos legales, constituyen el ejercicio de un derecho consagrado por la Ley,  por lo tanto es de suponerse que ellas por ser causa directa de daños y perjuicios, sólo venciendo en lo principal del pleito a quien solicitó la medida, demostrando que la 
demanda era, en alguna forma,  temeraria, y, siendo que la cautela es 
INSTRUMENTAL de la demanda principal, la reclamación es más por el daño causado por la demanda en la que la medida sirvió a ella de instrumento para precaver, que por la propia medida, considerada en forma autónoma.  Se entiende que cuando un Tribunal acuerda una medida y la decreta, ella se practica legal y lícitamente, y hasta tanto el juicio no termine, no cabe ninguna acción de daños y perjuicios.


No son los efectos del embargo los que causan los daños, sino el vencimiento en lo principal del pleito.  No hay actuación dolosa ni culposa  en quien lícita y legalmente obtiene una medida de embargo, máxima cuando ella es instrumental.


En todo caso, la acción que pueda inferirse por daños y perjuicios, tiene las siguientes características:

a)
ella no puede ni debe proponerse como contrademanda utilizando la institución de la reconvención, porque en ese momento el demandado reconviniente no ha creado derechos a 
su favor ni se ha causado daño, puesto que ambos sobrevienen 
sólo cuando el solicitante y practicante de una medida son vencidos y condenados en costas.

b)
tampoco puede intentarse una demanda de daños y perjuicios incidentalmente, como apéndice del juicio en que se produjo el daño (por haber sido condenado en costas el solicitante de una medida).  Ella tiene que  intentarse, en todo caso, en acción principal y en juicio separado y autónomo en el que la Certificación del anterior juicio con la característica de la condena en costas, sea el instrumento fundamental de la demanda.

c) La naturaleza de la acción de daños y perjuicios aún cuando el juicio en que se practicó la medida cautelar lo haya sido mercantil o de otra naturaleza distinta a la civil.

10.- La medida cautelar es instrumental (existen como consecuencia de un proceso vigente), como quedó plasmado,  lo que significa, en primer lugar que atiende al principio de la jurisdiccionalidad, es decir que debe generarse, desarrollarse y extinguirse dentro de un proceso jurisdiccional, cuyo nacimiento deviene de una acción de parte. Ello también significa que la medida cautelar no es principal o que no existe la llamada acción cautelar principal; es decir que no existe una acción  jurisdiccional única y exclusivamente tendiente a obtener una cautela, con lo cual agota la jurisdicción.


La jurisdiccionalidad implica que fuera de la función jurisdiccional del Estado no pueden existir medidas cautelares, por lo que las medidas garantizadoras y asegurativas de derechos que dicta la administración, además de seguir siendo un acto administrativo, son actos que aunque cautelan siguen teniendo naturaleza administrativa, revocable por la jurisdicción en vía contenciosa, porque el poder jurisdiccional es quien caracteriza y legitima los actos del  Estado, como estado de derecho.


El proceso se caracteriza por tener una estructura de actos consecutivos, con formas procesales predeterminadas y preclusivas.


Se inicia de normal con la acción que contiene una pretensión, que a su vez contiene el derecho subjetivo material.


La expresión material de la acción ejercida es la demanda, y es a partir de ella que se construye toda la estructura procesal.


Nuestra ley procesal, por vía de excepción, permite variar la oportunidad de esos actos, como en el caso del retardo perjudicial.  En otras opciones la ley crea los denominados procedimientos especiales que significan alteración de esa estructura ordinaria.  Más, cuando se trata de medidas cautelares, ella siempre, para la mayoría de  los autores patrios, es instrumental, o lo que es lo mismo, que no puede intentarse primero la acción cautelar y luego la demanda principal.

Hay quienes defienden esta acción cautelar basados en los principios generales del proceso y en el simple interés legítimo, contenido en los articulas iniciales del Código Procesal como ALI VENTURINI.  Otros, entre quienes se encuentran quien suscribe este trabajo, creemos que, sí existe una acción cautelar principal, nominada y típica:  LOS INTERDICTOS.  Pero todavía la mayoría se arraiga al concepto axiomático de la instrumentalidad hipotética de la medida cautelar en forma absoluta, sin excepciones.


El principio establecido como característica de las medidas preventivas, supone que exista cuando menos la presunción grave del derecho que se reclama, o por el contrario, que la parte que la haya solicitado diere caución o garantía suficiente.  La individual circunstancia que  un pretendido poseedor de un derecho acuda a la vía jurisdiccional, reclamando la actitud legal correspondiente, no traduce que aquel pretendido derecho esté fundado en causa cierta, sean verdad los hechos que la conforman y tengan el fundamento legal correspondiente.  Sólo la sentencia definitivamente firme, pasada con autoridad de cosa juzgada, es la que determina, desde el punto de vista de las leyes venezolanas, la existencia de aquel derecho y la razón de su fundamento.  Por ello es necesario que para que la medida pueda decretarse, sin que cause perjuicio real, exista cuando menos la presunción grave del derecho reclamado o el accionante diere caución o garantía suficientes.  Presunción no significa prueba ni verdad, sólo inicio y posibilidad, pero ella permite atisbar en la inteligencia del juzgador que la acción no es de temeridad evidente, y que la intención no es lesionar la integridad personal del requerido, sino salvaguardar presuntos derechos del pretendiente, y aún, los del mismo demandado;  ya que la obtención de una medida preventiva no está limitada ni privilegiada solamente al actor, sino que el propio demandado puede obtener contra su acreedor pretendiente, la medida cautelar que garantice los perjuicios que aquel proceso le pueda causar.  Es más, la llamada presunción grave del derecho reclamado, no es una condición aislada, sino que en nuestras leyes, y en la mayoría de los códigos procesales, ella va acompañada de los supuestos que señalan para que cada medida preventiva, pueda ser decretada, con la casi universal excepción de estar fundada esa presunción grave en documento público o auténtico.


Es costumbre que, casi simultáneamente con el ejercicio de la acción se solicite y se obtenga el decreto de medida cautelar, sin que tal característica convertida en costumbre signifique que el decreto y práctica de la medida preventiva tengan oportunidades preclusivas.  Ellas  pueden ser dictadas, decretadas y ejecutadas en cualquier estado y grado de la causa, en cualquier momento del juicio, durante cualquier incidencia;  contenidas solamente en el tiempo por el momento en que se haya dictado sentencia definitivamente firme, en que las medidas cautelares, precautelativa, se transforman en herramientas ejecutivas de corta acción, para que una sola de las partes, el triunfador, pueda obtener lo que en derecho le corresponde.  No quiere ello decir que la medida cautelar es indefinida o infinita, pues, ella tiene limitación temporal en cuanto a la existencia del juicio mismo.  Se extingue ipso jure en el momento en que se dicta la sentencia y ésta queda pasada con autoridad de cosa juzgada.  Por otra parte las medidas cautelares son susceptibles de revocación, alteración, sustitución y extinción por vía de composición procesal.


Cada nación tiene su derecho, sus leyes, sus normas, sus  reglamentos distintos o distinguidos de los que cualquier nación vecina o no, pueda poseer, son leyes que garantizan la dinámica social, el flujo de los hombres, la existencia de derechos y obligaciones, la libertad misma y el orden social y la paz.  Pero por encima de este derecho positivo, específico y territorial, existen los valores que aún no compartidos, tienen que ser respetados, y surge así, el Derecho Internacional Público y Privado, las relaciones entre naciones y entre los ciudadanos de esas naciones, garantizándose, que el puro concepto o aun la más ambigua decisión del Estado a través de su órgano de cualquier nación, puede ser respetada y cumplida.  Las medidas preventivas dictadas en garantía de los derechos de litigantes en una controversia cualquiera pueden ser ejecutadas y practicada en cualquier nación soberana del universo a través del mecanismo del derecho internacional privado, previo el cumplimiento de los requisitos de tal derecho y de los que le  son propios a la nación donde deba ejecutarse.  Así como las medidas preventivas no tienen oportunidades preclusivas, tampoco tienen espacio predeterminado, y la existencia de bienes patrimoniales en cualquier parte del orbe son la garantía que el propietario o tenedor de tales bienes ofrece a sus acreedores de cualquier parte del mundo.  Una medida preventiva dictada por un Tribunal de Caracas puede ejecutarse en Paría o en Liverpool, como podría ejecutarse en Paraguaipoa o en San Fernando de Apure.  Sólo  así la medida cumplirá su misión elemental.  Este principio, como todo, tiene sus excepciones que no vamos a analizar.


La ejecución de un decreto de medida preventiva, salvo por vía de excepción cuando así lo ordenen las leyes expresamente, pueden ser sustituidas.  Por vía negativa digamos que las excepciones que determinan los bienes insustituibles en la práctica de una medida preventiva, tienen que estar determinados expresamente, en tanto que de no serlo, el patrimonio general constituye la garantía común de los acreedores.  Cuando se ejerce una acción fundada en el dominio reservado, la medida de secuestro, que en principio debe garantizar aquella acción, está dirigida a un bien especificado, de la misma manera que el decreto de una medida de secuestro en materia inquilinaria está fijada a un específico y distinguido bien.  La determinación absoluta del bien afectado por una medida preventiva constituye la excepción en tanto que el patrimonio general del requerido, deudor o demandado, si fuera el caso, es la prenda común de todos sus acreedores por cualquier causa y sin que ello signifique un desmedro de los privilegios que tratan nuestras leyes sustantivas.


La medida preventiva es una condición de existencia de un juicio y aún cuando autores como CHIOVENDA, señalan que el “poder jurídico de obtener una de estas  resoluciones es una forma en sí misma de acción (acción aseguradora);  y es pura acción, que no puede considerarse como accesoria del derecho garantizado porque existe como poder actual, todavía no se sabe si el derecho garantizado existe,  y sin embargo, el demandado, no tiene ninguna obligación de cautela con anterioridad a la  resolución del juez”;  en nuestro Código Procesal no ha sido aceptada tal tesis, es más no aparecen ni siquiera en estado contemplativo, consideraciones acerca de acciones puras, y mucho menos, cuando se trata de medidas preventivas que tienen que estar condicionadas a que exista un derecho reclamado y una controversia planteada.  Las medidas preventivas no constituyen un fin en sí mismas, sino que están ineluctablemente condenadas a facilitar las garantías que permitan el cumplimiento de la decisión jurisdiccional.  Es lo que llamaría CARNELUTI la instrumentalidad hipotética del proceso.


En el estudio más a fondo de la medida preventiva surgen disquisiciones del orden teórico sobre la accesoriedad de estos instrumentos legales, pues señalan exégetas de  la materia que algunas medidas calificadas como cautelares constituyen un fin en sí mismos y que por tanto no pueden tipificárseles dentro de los principios expuestos como es el caso de la llamada pensión de alimentos o de la litis expensas.


En el procedimiento ordinario de nuestro derecho procesal no aparece configurada como acción autónoma y por lo tanto un presunto acreedor no puede acudir a la vía jurisdiccional y ejercer la acción de embargo, de secuestro o de prohibición de enajenar y gravar bienes.  En nuestro derecho procesal está condicionada a la existencia de un procedimiento natural, siempre y cuando se haya acompañado a la acción, elementos suficientes que constituyan presunción grave del derecho que se reclama.

 Antecedentes
  
El Derecho Romano, que constituye la génesis de la ciencia de nuestro Derecho, presenta tres etapas que caracterizan la evolución misma de las leyes y el derecho acompasado a la propia evolución de la sociedad.  Ellas son:


A)  Etapa del procedimiento formulario u ordinario;


B)  Etapa del procedimiento formulario u ordinario;


C)  Etapa del procedimiento extraordinario.


En la primera etapa, como su nombre lo indica, requeríase la especificación de las acciones que podían ejercerse, dentro de las que el propio derecho predeterminaba:  1)  La actio sacramenti;  2)  La judicis postulatio;  3)  La condictio;  4)  La manus inyectio;  y  5)  La pignori capiu.


En las cuatro primeras acciones no se encuentran vestigios de que se diera cabida a sistemas preventivos, pero en la última de ellas encontramos ciertas  raíces de lo que hoy se conoce como medidas preventivas o cautelares.  Es  así como la pignori capiu, contemplaba un procedimiento por medio del cual cualquier acreedor tomaba a título de garantía ciertos bienes del deudor hasta que éste cancelara su obligación.  Esta acción era ejercida excepcionalmente y los casos de procedencia estaban plenamente especificados en el contexto de la acción.


En esta misma etapa encontramos la llamada Ley de las Xll Tablas, donde aparecen también indicios distintivos de los que hoy constituyen las medidas precautelativa, y aún cuando no tenían tal finalidad, en la intención y el objetivo buscado se vislumbra que eran medidas de garantía, y que sobre todo, estaban garantizadas por una característica como la ya transcrita, es decir,  por la aprehensión material por parte del acreedor de bienes del deudor.


En la segunda etapa del derecho romano, denominada etapa del procedimiento formulario u ordinario, sin causa justificada desaparecen los vestigios creados por la primera etapa, y aún cuando se trataron de arbitrar factores y fórmulas para garantizar las acreencias, a diferencias de la primera etapa, no eran reales, sino que estaban fundamentadas en la ficción.


En la tercera etapa o etapa del procedimiento extraordinario, tampoco se avanzó mucho en el estudio o generación de las medidas preventivas, y sólo aislados y particulares casos, permiten afirmar la existencia de medidas de garantía, sin que en su forma y contenido tengan parecido con las actuales medidas cautelares, aún cuando pueda comparársele con la prohibición de enajenar y gravar bienes.


En efecto, producida la litis-contestación, ella conlleva ope legis, un efecto jurídico de indisponibilidad de la cosa litigiosa y una prohibición rigurosa de que el deudor poseedor de la cosa la destruyera o la deteriorara.  Podrían también compararse con el secuestro de la cosa litigiosa, pero en su análisis prioritario profundo, se observan reales diferencias con esas medidas actuales.


Históricas llegamos a la legislación en sus diversas etapas históricas llegamos a la legislación española, a la de las Siete Partidas, dictada por Alfonso el Sabio, donde se configura lo que hoy se denomina como medida preventiva.  En la Tercera Partida, Ley Trece, se evidencian los tipos de medidas preventivas y las condiciones de procedencia, en forma tal, que podríamos asegurar que es allí donde por primera vez se les califica con el contenido y el objetivo que hoy tienen.  Es esa Tercera Partida y es esa ley la que sirve de fuente a FRANCISCO ARANDA para proyectar en el primer Código de Procedimiento Civil que tuvo Venezuela, la llamada Ley Cuarta del Título Segundo de dicho Código, donde ya están perfiladas la s medidas cautelares.  Este primer Código procesal, que en honor a su proyectista ha sido denominado Código Arandino fue dictado el 12 de mayo del 1.836, en el alba de la República de Venezuela.

Tipos de medidas preventivas

Realizar una clasificación de las medidas preventivas resulta un trabajo arduo y difícil, producto de una minuciosa investigación que culmine en una real clasificación de las medidas preventivas,  en forma tal, que quede englobado todas las que consagran nuestras leyes.  La dificultad se acrecienta al conocer la existencia de clasificaciones doctrinarias, que la legislación venezolana no acoge plenamente.  Por otra parte, la costumbre ha ido creando algunas medidas que en su contenido no llenan los requisitos de tal pero que producen los efectos de una medida cautelar y que no vacilamos en incluir en la clasificación que intentemos.  De legislación a legislación hay diversas formas de interpretar las medidas preventivas y de ley a ley aparecen medidas diferenciadas, pero que son y que constituyen medidas cautelares.


Dentro de las muchas clasificaciones que la doctrina ha realizado una de las que ha tenido más adictos por lo práctico de ella, es aquella que agrupa a las medidas preventivas por la naturaleza del órgano que las dicta y en tal sentido aparecen tres tipos de medidas preventivas:


1º.)  Medidas cautelares jurisdiccionales, es decir, aquellas medidas que las dicta el órgano jurisdiccional, el Tribunal, y que son llamadas también medidas procesales o judiciales.  Son las conocidas en el mundo del litigio profesional, las que en juicio, se hacen valer para obtener la providencia, y consiguientemente, la finalidad buscada.


2º.)  Medidas cautelares administrativas, que son algunas medidas dictadas por el Poder Público, o más específicamente por el Poder Ejecutivo, que como dijimos al  ser dictadas por órgano distinto del poder judicial, carecen de jurisdiccionalidad y pueden revisados y revocados por éste


3º.)    Medidas cautelares convencionales que son aquellas que emanan de la voluntad de ambas partes, pero cuya capacidad para decretarla y ejecutarla  descansan siempre en  la jurisdicción o en nombre de ella. Las partes pueden fijar dentro de una relación jurídica, sanciones específicas a un eventual incumplimiento de cualesquiera de los signantes (cláusulas penales) , pudiendo muchas de ellas tener carácter preventivo o cautelar. El cumplimiento, es decir el decreto y ejecuciòn, de esa sanciòn específica, con la naturaleza cautelar solo puede ser ejercida por la jurisdicción, nunca fuera de ella.-


Calamandrei ensaya a una  sistematización doctrinaria de las medidas preventivas fundada en la relación de instrumentalidad, que liga  la providencia cautelar o lo principal;  señala cuatro grupos:  1º.)  Providencias instructorias anticipadas encaminadas a fijar y conservar elementos de pruebas, positivos o negativos que podrán ser utilizados después en el proceso definitivo, o sea, lo que se conoce como conservación y aseguramiento de la prueba;  2º.)  Providencias de aseguramiento de la futura ejecución forzada;  3º.)  Providencias que deciden interinamente una relación controvertida, para evitar daños irreparables por el transcurso del tiempo hasta que se decida definitivamente la cuestión;  y 4º.)  La caución que el juez puede ordenar, preste al interesado, para obtener una ulterior providencia judicial.


Incluye en el primer grupo:  el examen testimonial a futura memoria, la pericia preventiva, algunas medidas dispuestas por las leyes de propiedad intelectual y de patentes cuando se encaminan a asegurar la prueba de la violación de los respectivos derechos, la verificación de escritos y la querella de falsedad, cuando se sustancia en pieza separada y previamente al proceso en el cual se va a hacer valer el escrito o documento.


Incluye en el segundo grupo:  el secuestro conservativo, el secuestro judicial, las medidas de seguridad de bienes hereditarios, cuando hay aceptación con beneficio de inventario;  la clausura, colocación de sellos e inventario de bienes;  ciertas medidas previas sobre los bienes en las sucesiones, la sentencia declarativa de quiebra y la retroacción.


Menciona en el tercer grupo:  la denuncia de obra nueva y de daño temido, las providencias temporales dictadas en el juicio de separación personal de los esposos, los alimentos provisorios y algunas autorizadas, en carácter de urgentes o temporales, por las leyes de comercio.


En el último grupo incluye las medidas de contra-cautela, en el caso de una medida cautelar.


J. Ramiro Podetti  en su tratado de las medidas cautelares formula una sistematización sobre la base del  objeto de la medida preventiva (materia y finalidad) en tres géneros:  1º.)  medidas para asegurar bienes:  a)  para asegurar la ejecución forzosa, y b)  para mantener un estado de cosas o meramente asegurativas;  2º.)  medidas para asegurar elementos de prueba;  3º.)  medidas para asegurar personas:  a)  guarda provisoria de persona, y b)  satisfacción de sus necesidades urgentes.


Medidas destinadas específicamente a asegurar la ejecución forzosa, son,  en primer lugar, el embargo:   sea preventivo, ejecutivo o ejecutorio;  la intervención:   cuando se otorga para la percepción de rentas embargadas;  la administración:  cuando se emplea por vía sustitutiva de la venta, es decir, en forma análoga a la intervención en la especie precedentemente señalada;  la inhibición:  que procura impedir que el deudor transfiera o grave bienes inmuebles o derechos reales sobre ellos, siendo por lo tanto un anticipo del embargo que ha de recaer cuando se los individualice;   el secuestro:  de los bienes dados en prenda;  las medidas cautelares:  en favor del acreedor hipotecario.


Medidas genéricamente asegurativas, destinadas a mantener los bienes o las cosas en status quo, a conservarlas, sin otro propósito inmediato, aún cuando, en el fondo, pueden servir a la ejecución forzosa de los bienes así inmovilizados (obligaciones de dar, de hacer, o de no hacer), o a su entrega es especie a quien solicitó medida, son:  la prohibición de innovar y de contratar;  la intervención meramente de vigilancia;  la administración de bienes sociales y de bienes sucesorios;  la curatela a los bienes de un presunto insano y de una herencia presuntivamente vacante;  la suspensión de obra nueva, las medidas de seguridad sobre los bienes en los procesos sobre cuestiones de familia y estado de las personas o a ellos acumulados;  las que se acuerdan en la reivindicación y en las acciones posesorias.

Medidas de aseguramiento de pruebas o de instrucción preventiva o anticipada, son:  las de prueba  que se autorizan como previa al proceso ordinario o a cualquier proceso;  el secuestro  en procesos penales, cuando tiende a asegurar el cuerpo del delito o elementos de convicción;  el secuestro que puede decretarse en las cuestiones referentes a marcas, patentes de invención y propiedad literaria o artística; la redargución de falsedad  de un documento antes de ser ofrecido como prueba; la comprobación de hechos o del estado o calidad de mercaderías fuera de un proceso pendiente. El Secuestro en materia penal  es posible porque los jueces penales tienen potestad cautelar  y actuando como instructor puede decretar las medidas preventivas establecidas en el artículo 588 del Código de Procedimiento Civil, aplicable por remisión del artículo 20 del Código de enjuiciamiento Criminal pues nada obsta para que el Juez penal se sirva de las pautas del código de Procedimiento Civil en cuanto sean aplicables y no se opongan a las disposiciones expresas del Código de enjuiciamiento Criminal. Para ello es condición fundamental para que el Juez pueda ordenar providencias cautelares, que lo haga con la debida prudencia y ponderación, como lo señaló  la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 12 de marzo de 1997, con ponencia del Magistrado Dr. Ismael Rodríguez  Salazar. 


“La guarda provisoria de personas aparece en las leyes civiles cuando de incapaces o presuntos incapaces se trata.  Así, en el caso de menores abandonados o cuyos padres o tutores son denunciados por malos tratos o en caso de disenso y de presuntos incapaces cuya peligrosidad para sí mismo o para los demás, haga necesaria su reclusión”.  (Sic).


En las tres primeras ediciones de este trabajo ensayamos una clasificación de las medidas preventivas o cautelares en el derecho venezolano, tomando en consideración más que su naturaleza en el proceso a los fines perseguidos, la situación de las medidas dentro del derecho venezolano según la ley, código o normas en que hayan sido consagrados y a tales fines las henos concentrado en cuatro grupos a saber:


1º.)  Medidas preventivas según que estén consagradas en la Sección Primera del Título Tercero del Código de Procedimiento Civil.


2º.)  Medidas cautelares consagradas en forma dispersa en los demás códigos y leyes venezolanas.


3º.)  Medidas cautelares señaladas por la doctrina pero no consagradas en las leyes venezolanas.


4º.)  Medidas no preventivas cautelares pero que por la  costumbre y los efectos tienen las mismas consecuencias de tales medidas cautelares.


En el primer grupo se incluyen:  a)  el embargo;  b)  el secuestro; c)  la prohibición de enajenar y gravar.


En el segundo grupo se incluyen:  a)  la guarda de m3enores;  b)  guarde de personas (ebrios, drogadictos, alienados);  c)  pensiones de alimentos;  d)  litis-expensas;  e)  expropiaciones;  f)  ocupaciones judiciales;  G)  prohibiciones de salida del país;  h)  administración judicial de bienes de la sociedad conyugal;  y)  administración judicial de menores;  j)  administración de bienes de entredichos y alienados;  k)  administración judicial de bienes en sucesión;  l)  administración judicial de bienes en asociaciones y compañías anónimas.


En el grupo tercero hemos incluido:  a)  la inhibición;  b)  la intervención judicial en sociedades.


En el grupo cuarto hemos incluido:  a)  la detención de vehículos por autoridad competente;  b)  las notificaciones judiciales;  c)  las instrucciones de perpetua  memoria;  d)  las recusaciones y solicitud de inhibiciones de jueces.


Con el Código de Procedimiento Civil de 1.986 establecemos una clasificación de las medidas preventivas en función de los criterios, que a nuestro juicio, tuvo el legislador al consagrar tipos y formas de medidas preventivas.  En este sentido existen:


1. 
Medidas preventivas típicas y principales.


2.
Medidas preventivas complementarias.


3.
Medidas preventivas atípicas, asegurativas y conservativas.


En el primer paquete clasificatorio aparecen las tradicionales medidas de:


Embargo.


Secuestro, y, 


Prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles.


En el segundo paquete clasificatorio aparecen aquellas medidas preventivas, de tipo complementario, que el Juez, a su leal saber y  entender, considere NECESARIAS, para asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiere decretado.  Acá tiene existencia el famoso apostamiento policial, o la detención de vehículos por autoridad policial, etc.


En el tercer paquete clasificatorio entran aquellas medidas que el Juez, a su leal saber y entender, considere ADECUADAS, cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra.  En estos casos para evitar el daño EL JUEZ,  puede autorizar o prohibir la ejecución de determinados actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesión.


En capítulos separados trataremos de cada una de estas medidas.

l l

Prohibición de enajenar y gravar  bienes inmuebles    

1. 
Antecedentes.

2. 
Código de Procedimiento Civil de 1.916

3. 
Código de Procedimiento Civil de 1.986

4. 
Razón de ser esta medida en los juicios reinvindicatorios.

5. 
Análisis.

6.
ANTECEDENTES.


El germen legal de esta medida cautelar lo encontramos en un viejo principio de las leyes españolas que consideraba nula la venta de la cosa litigiosa, pero, posteriormente, la dinámica y la evolución del derecho le dieren su propio perfil de medida cautelar, evitando así repeticiones y sucesiones de juicios innecesarios.  En efecto, para obtener la nulidad de la venta de un objeto cualquiera, se entabla un procedimiento y este objeto pasa a la situación de litigioso;  pero si no se toman sobre  él las medidas oportunas que aseguren al demandante de la nulidad, si sale vencedor, que  entrará en su posesión, estaríamos en presencia de un proceso sin razón de ser porque no garantizaría la satisfacción del resultado del juicio.


En Venezuela la prohibición de enajenar y gravar conformó en su primera etapa un adminículo más de llamadas medida de arraigo.  El código Arandino lo sumergió dentro de la medida de arraigo al establecer que se debían de prestar los bienes propios o los de un fiador por el valor de la cosa demandada, hipotecándoles, para responder de las resultas del pleito bajo pena de prisión.


En el código de 1.853, a este criterio, se le añade que tal hipoteca debía de responder no sólo por las deudas y obligaciones, sino también por las costas, y que no sólo debía de extenderse  los bienes inmuebles por su naturaleza, sino también a los inmuebles por su destinación y a los semovientes.


De trascendental importancia es como el requisito del registro ante la  oficina del arraigo correspondiente que debía de realizar la persona que había solicitado y obtenido dicha medida.  De esta manera se otorga seguridad para no hacer ilusoria o nugatoria las pretensiones de la parte, y se afirma la eficacia de la decisión judicial.


El código de 1.873, en materia de medida preventiva, entorpece la labor investigadora por las inexactitudes jurídicas que contiene y por la falta de técnica en su elaboración, sin embargo, en la materia que tratamos aporta un novísimo elemento que en el futuro iba a tener trascendental importancia cual es la fórmula del registro ante la oficina correspondiente del arraigo la cual debía realizar la persona que había solicitado y obtenido dicha medida.  De esta manera se otorga seguridad para no hacer ilusoria o nugatoria las pretensiones de la parte, y se afirma la eficacia de la decisión judicial.


En el Código de 1.897 aparece por primera vez la medida preventiva denominada prohibición de enajenar y gravar con la concepción y expresión con que hoy día se le conoce, constituyendo las normas de este código, las fuentes directas de las que hoy día existen sobre prohibición de enajenar y gravar.  En ese Código encontramos las siguientes características en lo referente a esta medida:  a)  en su artículo 366 se le configura como una medida independiente;  b)  en su artículo 369 se delimita los efectos de esta medida sólo a bienes inmuebles, circunstancia que debía inferirse del propio texto del libelo de la demanda o en todo caso del escrito o diligencia en que se solicitaba.  Por otra parte también delimitaba los efectos de tal medida al hecho de que al demandado no sele conocieran bienes, es decir, que aún teniendo bienes no fueren conocidos por el actor;  c)  el artículo 370 de ese Código mantiene la eficacia mantenida en el código anterior al ordenar la participación al Registrador competente con mención específica de los datos necesarios que permitan individualizar y conocer el bien afectado.  Esa seguridad tiene mayor extensión que en el código anterior al permitir que la participación se realice en la misma audiencia si tal fuere el caso.


Sobre el código de 1.904 es innecesario cualquier comentario porque este código en materia de medidas preventivas resulta una copia al carbón del código de 1.897.


CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE 1.916


El recientemente derogado código data del 4 de julio de 1.916 y sin definir lo que debe entenderse por medida preventiva en su artículo 372 enumera las causales por las cuales puede dictarse la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles;  y al efecto señala:


1º.)  En los juicios de reivindicación respecto de los inmuebles que se trate de reivindicar.


2º.)  Cuando el demandado sea transeúnte o aya desaparecido, o exista razón para creer que trate de ausentarse o de ocultar sus bienes.


3º.)  Cuando haya temor de que, bien el demandante para evitar responsabilidades, o bien el demandado para burlar la acción, enajenen, graven, oculten o disipen sus bienes, o pretendan separarse del territorio de la República.


4º.)  Cuando el demandado, burlando la citación y la prohibición de separarse del país, se haya separado en efecto.

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE 1.986.


En la exposición de Motivos del Código de Procedimiento Civil de 1.986 el legislador señaló:  “Con respecto a esta medida, la reforma se limitó ala eliminación de las causales que hacen procedente la prohibición.  Tratándose de una situación análoga con el embargo, privaron en el ánimo de la comisión las mismas razones expuestas en el capítulo lll, o sea, que al estar enunciado en el art. 585 el Periculum in Mora, no hace falta enumerar casuísticamente las circunstancias que puedan demostrarlo”.  Dicho en otras palabras, el art. 372  del código derogado no tiene similar en el nuevo código y las causales que hacían procedente el decreto de prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles no fueron consagrados en este nuevo código.


La justificación de ser procedente la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles solo contra demostración de existir RIESGO MANIFIESTO QUE QUEDE ILUSORIA LA EJECUCION DEL FALLO y de que el solicitante acompañe un MEDIO DE PRUEBA QUE CONSTITUYA PRESUNCION GRAVE DEL DERECHO RECLAMADO, es teóricamente correcta;  pero existiendo todo un perfil doctrinario y jurisprudencial sobre algunos tipos de prohibiciones de enajenar y gravar bienes inmuebles, como es el caso del decreto y ejecución, de esta medida, en los juicios reinvindicatorios, hubiera sido preferible su mención, a mayor abundamiento.


Por ello, vamos a realizar algunas menciones sobre esta medida en los juicios reinvindicatorios.

RAZON E SER DE LA MEDIDA DE PROHIBICION

DE ENAJENAR Y GRAVAR BIENES INMUEBLES EN LOS JUICIOS REIVINDICATORIOS


En las pocas oportunidades, públicas y privadas que tuvimos para intercambiar ideas y conceptos con los proyectistas les hicimos variadas observaciones, en especial en este mundo cautelar, muchas de ellas por escrito, en cartas dirigidas a la comisión especial, que en el Congreso Nacional estudiaba la materia, sin embargo nuestras opiniones tuvieron poca aceptación.  En la materia de la prohibición de enajenar y gravar nos hicimos eco de la opinión, previamente emitida del maestro PEDRO PINEDA LEON, quien señaló que no debería eliminarse el decreto de prohibición de enajenar y gravar, consagrado de modo expreso, en los casos de los juicios reivindicatorias, como dijo el propio maestro”... para evitar discusiones estériles y hasta el riesgo de que un Juez se niegue a decretarla porque ha sido eliminada” la norma en cuestión.


El propio PEDRO PINEDA LEON propuso la siguiente redacción:  


Acordada la prohibición de enajenar y gravar, según las 
directivas del art. 585 y en los juicios de reivindicación respecto 
de los inmuebles que se trate de reivindicar, el Tribunal, sin pérdida de tiempo, oficiará al Registrador del lugar donde estén 
situados el inmueble o los inmuebles, para que no se protocolicen 
ningún documento en que de alguna se pretenda enajenarlos o 
gravarlos, insertando en su oficio, los datos sobre situación y linderos que constaren en la petición. 


Somos  muchos los que creemos que, TÉCNICAMENTE, tal disposición sobra, pero también somos muchos los que compartimos la tesis del maestro PEDRO PINEDA LEON,  que por conveniencia y para evitar malos entendidos, tal disposición ha debido consagrarse, sobre todo porque no dañaba ni producía cambios en la dirección hacia donde iba y va la reforma.  Aveces lo que abunda no daña y ésta era una de esas veces.


Cuantas veces en el ejercicio, aun con normas expresas nos cuesta obtener providencias de algunos jueces que tienen, no solo sus propias interpretaciones, sino su propio ámbito de competencia particular.  La competencia por la materia la  han determinado a su leal saber y entender y tienen prohibidas determinadas acciones, así sean legales, y niegan determinados derechos, porque en su manera de ver “hay que cuidarse en salud”.  Mientras más lejanas esté la verdad más lejos está la justicia, porque una justicia lograda con demasiado tiempo y el ejercicio de muchos recursos, es un consuelo de justicia.

Por ello las cosas claras con preferibles, antes que esperar que la comprensión y el conocimiento nos invadan de repente.


En todo caso en que se ejerza una acción reivindicatoria y exista PRESUNCION GRAVE del derecho reclamado, elementos de verosimilitud que hagan sospechar un cierto grado de posibilidad, la prohibición de enajenar y gravar procede, aún cuando no exista norma expresa.


Algunas características nos permiten dar un sentido más o menos real de su contenido y dimensión de esta medida, a saber:  A)  Está referido solamente al juicio reinvindicatorio, es decir, al procedimiento judicial instaurado por medio del cual una persona que se considera propietario de un bien inmueble trata de reinvindicarlo de quien lo detenga o posee conforme a lo establecido en el Artículo 548 del Código Civil vigente;  B)  Es una medida que puede ser solicitada, por el actor, pero que puede ser también solicitada por el demandado, sobre todo en los casos en que éste reconviene al actor por una reivindicación;  C)  Para solicitar la medida debe determinarse en forma específica el bien que se trate de reivindicar sobre el cual va a incidir el decreto respectivo,  estableciéndose sus linderos o demarcaciones y las anotaciones registrales correspondientes;  D)  El fundamento de esta medida priva en la necesidad de evitar que el bien objeto de un juicio reivindicativo sea enajenado y por lo tanto sea burlada la finalidad del juicio y menoscabados los derechos legítimos de quien resulte propietario;  E)  La medida preventiva de prohibición de enajenar bienes inmuebles debe estar referida exclusivamente al bien inmueble objeto de la demanda de reivindicación y no a uno parecido o similar, ni a su equivalente en dinero.


REQUISITOS DE PROCEDENCIA


El primer requisito de procedencia o presupuesto que permita contemplar o decretar la medida cautelar que estudiamos lo constituye el principio de prueba por escrito a que se refiere el Artículo 585 del Código de Procedimiento Civil en modo tal que constituya por lo menos una presunción grave del derecho reclamado.  Es el principio ya reconocido de fumus bonis juris que debe estar presente en cualquier solicitud de medida cautelar.


La segunda condición o presupuesto para dictar la medida preventiva por la causal estudiada lo constituye la existencia real y sin lugar a dudas del juicio reinvindicatorio con las especificaciones y determinaciones que exige la ley al respecto.

A  N  Á  L  I  S  I  S


La ejecución de la medida de Prohibición de Enajenar y Gravar bienes inmuebles está constituido por la LLEGADA al Registro Subalterno del Distrito de ubicación del inmueble al que se le ha dictado la medida, y ,  por la ANOTACIÓN  de la orden del Juez en el libro respectivo.  No basta el libramiento del oficio por parte del Tribunal que decreta la medida,  porque ese libramiento es un acto de ejecución, pero la ejecución consumada existe cuando se han cumplido las dos condiciones anotadas anteriormente:  LLEGADA Y ANOTACION MARGINAL, de lo cual tiene que haber constancia en el expediente respectivo con fundamento que, a los efectos de una causa, solo existe cuando está en el expediente (quid non actis quid non mundis).


La constancia de ejecución es importante a los efectos de la oposición a que se refiere el art. 602 del Código de Procedimiento  Civil y la misma no tiene que devenir, necesariamente, del acuse de recibo del Registrador Subalterno respectivo, puede bastar, a esos efectos, una constancia producida por la persona interesada, sea certificación del mismo registrador, inspección ocular o una certificación del mismo registrador, inspección ocular o una certificación de gravámenes en que conste que existe asentada la prohibición;


Al Decretarse la Prohibición de Enajenar y Grabar sobre un bien inmueble, el tribunal que la haya dictado, SIN PERDIDA DE TIEMPO, por imperio de la Ley, oficiará al registrador del lugar donde esté situado el inmueble para que ejecute la orden, y a partir de su llegada y anotación en el libro respectivo, se abstenga de protocolizar cualquier documento en que de alguna manera se pretenda enajenar o gravar el inmueble sobre el que de alguna manera se pretenda enajenar o gravar el inmueble sobre el que se dictó la medida.  Si a pesar de una prohibición de enajenar y gravar, se registrará inexistente y el Registrador que hubiere permitido la protocolización del documento, contra la prohibición, será responsable de los daños y perjuicios que cause su protocolización.


El Registrador no es un funcionario pasible y  NECESARIAMENTE  ejecutor de la orden contenida en el oficio respectivo, debiendo ajustar su conducta a su condición de funcionario registral de conformidad con la Ley de la materia y de los reglamentos que le sean obligantes, como es el caso de:


1)  El registrador no debe darle curso a la orden contenida en el oficio respectivo si no existe coincidencia entre la persona del demandado y la persona, que en los protocolos y tomos respectivos, aparezca como propietario del inmueble, aunque la omisión del nombre no es óbice para proceder el Registro de la prohibición.

Como tampoco debe darle curso si no existe coincidencia con los datos de registro (fecha, número, Tomo, folios y protocolo).


2)  En caso de registro de un acta de remate judicial las medidas de prohibición de enajenar y gravar bienes, existentes sobre el inmueble, no quedan sin efecto “per se”, sino que se hace necesario que en el acta de remate aparezca el levantamiento de estas medidas, o que así le sea participado por oficio, al Registrador Respectivo.


3)  Cuando existen prohibiciones de enajenar y gravar bienes inmuebles el Registrador debe abstenerse de protocolizar cualquier acto de enajenación, salvo acta de remate y sentencias que declaren la expropiación por causa de utilidad     pública.  No entran entre las excepciones la eventual hipoteca judicial decretada por un Tribunal.


4)  El Registrador debe ordenar estampar en los libros correspondientes la respectiva nota marginal conteniendo, cuando menos, el número del oficio, el Tribunal que decretó la cautela, y fecha del oficio., para que la medida sea realmente eficaz, porque, en caso contrario, es dudosa su eficacia, en un momento dado.


La Prohibición de Enajenar y Gravar bienes inmuebles es una medida preventiva típica, por lo cual una vez que exista sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada, lo que procede con cautela es el embargo ejecutivo.


En cualquier acción personal, en que se haya dictado una prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, es posible sustituir dicha medida con una caución suficiente, a juicio del Tribunal, dentro de las condiciones establecidas en el art. 590 del Código del Procedimiento Civil;  o, cuando se tratare de caución real;  pero, si se tratare de una acción real;  (V.g. reivindicación) bajo ninguna circunstancia es posible esta garantía sustitutiva ya que, en ese tipo de acciones, lo que se persigue es el objeto de la acción y no una obligación de dar o hacer.  Se consideran incluidas en las acciones reales las de nulidad de un acto enajenativo del inmueble de que se trate.


Si se tratare de una prohibición de enajenar y gravar un bien inmueble que antes del Decreto hubiere sido vendida a tercera persona;  pero esta venta se había realizado en forma auténtica, por ante una notaría, sin que, para la fecha en que la medida llegó a conocimiento del registrador, se hubiere protocolizado dicha venta, resulta obvio que el Decreto de prohibición es eficaz, considerándose al comprador, a esos solos efectos, como UN TERCER POSEEDOR.


El art. 590 del Código de Procedimiento Civil refiriéndose tanto al embargo como a la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles señala:


Podrá también el Juez decretar el embargo de muebles o la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, sin estar 
llenos los extremos de Ley, cuando se ofrezca y constituya caución o garantías suficientes para responder a la parte contra quien se dirija la medida, de  los daños y perjuicios que ésta pudiere causarle.


Para los fines de esta disposición solo se admitirán:


1º)  Fianza principal y solidaria de empresas de seguro, y instituciones bancarias o establecimientos mercantiles de 
reconocida solvencia.


2º)  Hipoteca de primer grado sobre bienes cuyo justiprecio  conste en los autos.


3º)  Prenda sobre bienes valores.


4º)  La consignación de una suma de dinero hasta por la cantidad que señale el Juez.


En el primer caso de este artículo, cuando se trate de establecimientos mercantiles, el Juez requerirá la consignación en autos del último balance certificado por contador público, de la última declaración presentada al Impuesto sobre la Renta y del correspondiente Certificado de  Solvencia.


Existe una contradicción entre el ordinal primero de este artículo con el aparte primero, ya que en el primero de los mencionados señala que se admitirá como GARANTÍA SUSTITUTIVA la fianza principal y solidaria de “establecimientos mercantiles de “reconocida solvencia” y en el aparte señalado se dice que “...cuando se trate de establecimientos mercantiles el Juez requerirá la consignación en autos del último balance certificado por contador público, de la última declaración presentada al Impuesto Sobre la Renta y del correspondiente Certificado de Solvencia”.  La solvencia RECONOCIDA es una SOLVENCIA NOTORIA, (echo notorio o hecho evidente) preconocida, que no requiere prueba de su capacidad económica, ni de su solvencia porque es bien sabida y conocida.  Ante esta circunstancia nos pronunciamos porque se aplique el dispositivo del aparte único en TODO CASO, porque de esa manara resulta inobjetable la aceptación de una fianza por parte del Tribunal y se evitan incidencias surgidas al calor de las interpretaciones.  Una empresa de RECONOCIDA SOLVENCIA es también una empresa con una estructura organizativa que permite el cumplimiento de los requisitos señalados sin mayor esfuerzo.  Deben tener al día sus declaraciones al impuesto sobre la renta, sus solvencias, sus balances, sus estados de ganancias y pérdidas.  Una empresa de reconocida solvencia, de normal, poseen sus propio contador para la certificación de las exigencias conforme el dispositivo legal contenido en el art. 590.


Razones de seguridad jurídica y real se imponen para acatar y respetar la exigencia del aparte único del art. 590 del Código de Procedimiento Civil.


Las fianzas que otorgan las compañías aseguradoras y las instituciones bancarias no requieren de la presentación de los requisitos que se le exigen a las empresas mercantiles, porque se supone que su solvencia es notoria, conforme a su propia naturaleza y al cumplimiento que han tenido y tienen de las leyes especiales y de los organismos que los regulan y controlan.  (Sobre este mismo tema haremos mayores señalamientos en el capítulo correspondiente a las garantías y contragarantías.).


Sobre la hipoteca del primer grado, la prenda sobre bienes o valores y la caución real hablaremos en el capítulo separado.


La frase contenida en el art. 590 de “sin estar llenos los extremos de Ley...”significan que no se requiere que se acompañe un medio de prueba que constituya presunción grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris) ni que existe riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo, puesto que, conforme ha quedado dicho y transcrito, no existen para el embargo  y la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles causales absolutas porque el legislador consideró que era innecesario establecer causales específicas, ya que las mismas se encontraban contenidas en las exigencias del art. 585 del Código de Procedimiento Civil, puesto que todas, de una manera u otra, se referían al peligro en la demora (periculum in mora) y al no establecer causales se “ha eliminado el casuismo del código actual..”


Sobre esta exigencia hemos expuesto densamente los criterios que lo definen en el capítulo en que se hablaba de las características de la cautela. Para mayor abudamiento debemos señalar que el artículo 585 del código de procedimiento civil lo consagra con la expresión de “riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo”, sobre los cuales autores venezolanos y la jurisprudencia han realizado precisiones con un contenido de juridicidad evidente, obligándonos a plasmar, en forma sucinta, esos criterios y a reiterar nuestra posición.-

Ortiz, a quien ya hemos citado, al definir (que mas que una definición es una justificación de la existencia de la institución que se analiza ) el peligro en la demora (periculum in mora) expresa que “es la probabilidad potencial de peligro  de que el contenido del dispositivo sentencial pueda quedar disminuida en su ámbito patrimonial o extrapatrimonial, o de que una de las partes pueda causar un daño en los derechos de la otra, debido al retardo de los procesos jurisdiccionales, aunado a otras circunstancias provenientes de las partes con la lamentable consecuencia de quedar ineficaz la majestad de la justicia en su aspecto práctico”, para luego señalar que ese peligro puede denominarse  “peligro de infructuosidad del fallo”.

La doctrina ha señalado que el peligro en la mora o demora no se presume porque ella debe presentarse y demostrarse a los autos, es decir que el alegato del juicio longevo, tardío e inesperado en cuanto al tiempo, no son razones que permitan evidenciar el peligro en la demora. Los que tratan de justificar su existencia presuncional señalan que la presunción debe ser grave con un contenido mínimo probatorio. En cuanto a los presuntos actos de insolventación la misma corriente señala que la mala fe no debe presumirse y que el temor a los actos de insolventación del pasible procesal y cautelar también debe probarse.-

El artículo 585 del código de procedimiento civil que acuña la frase de “riesgo manifiesto” con lo cual debe inferirse que ese riesgo que haga ilusoria la ejecución del fallo debe constar en forma fehaciente o que las presunciones de la cual derivar el hecho desconocido sean idóneos y suficientes como para llevar a la inteligencia del juzgador la verosimilitud de ese riesgo.- Dicho en palabras elementales: el riesgo debe probarse. La casación ha sido enfática al señalar que el riesgo manifiesto es aquel que es “patente o inminente” (3 de marzo de 1994).

No obstante la afirmación anterior y a riesgo de ser calificado de practicista consideramos difícil esta probar la existencia de un riesgo manifiesto, fehaciente y suficiente. Si la tardanza y longevidad de los juicios es cosa sabida, debe entonces presumirse y considerarse preexistente y grave la presunción del temor fundado en la tardanza procedimental. También es conocida como cuestión general y de principio la cultura evasiva para el cumplimiento de sus obligaciones de los deudores morosos, lo que traduce una situación de insolventación preventiva en el moroso o en el demandado, por lo cual debe presumirse su tendencia a la insolventación (Suspectio Debotoris). Por vía excepcional constituye una minoría los eventuales deudores y demandados que concurren a los juicios civiles y mercantiles para demostrar el pago o hechos extintivos de sus obligaciones, ello es frecuente en los casos arrendaticios en donde los incrementos de los cánones sin la regulación previa producen consignaciones arrendaticias, cuya eficacia, como pago de cánones insolutos, se discuten en juicio. Sostenemos que el riesgo manifiesto debe alegarse y fundamentarse, sobre todo en cuanto a la posibilidad del demandado de insolventarse, para que a éste corresponda la carga de probar lo contrario. En nuestra experiencia hemos visto como se solicitan y se obtienen medidas cautelares contra empresas    serias, con patrimonio  notorio y estados financieros que así lo demuestran, en la cual la pretensión del requirente es alarmantemente ínfima con relación a la capacidad económica del obligado, sin  que el pago de lo demandado pueda afectar, siquiera someramente dicha capacidad financiera del afectado. Ello se hace con fines peyorativos para generar imágenes negativas del demandado, para embargar un bien (o bienes) sustancial (es) en la operación de la empresa y lograr composiciones procesales anormales.-

Como consecuencia de lo que hemos venido señalando surge el problema del como probar, en forma distinta a la señalada, el riesgo manifiesto, ya que la tardanza de los procesos es una realidad fáctica que constituye desde el punto de vista probatorio un hecho evidente y el proceso de insolventación cuando se trata de personas naturales podría llevarse a cabo en forma subrepticia, sin que los relacionados se enteren o puedan enterarse del mecanismo de insolventación. Cuando se trata de personas jurídicas la situación es diferente porque los estados financieros de las empresas que deben constar en el Registro Mercantil puede servir de prueba de una situación patrimonial negativa de la empresa demandada o de inferir hechos que demuestren un camino de “tobogán hacia la insolventación”.  Debemos recordar, por otra parte que pruebas de testigos no son valorables en obligaciones superior a los dos mil bolívares conforme al artículo 1387 del código civil vigente, quedando solo como medio probatorio posibles inspecciones judiciales extralitem que permitan determinar conductas de insolventación o de perdida patrimonial que haría imposible el cumplimiento de las obligaciones contraídas por el demandado.

Los exégetas del derecho acuden al expediente del principio que señala que si el legislador hubiere querido considerar preexistente la presunción lo hubiere consagrado de manera expresa o no hubiese exigido su comprobación, como lo hace en los casos de vía ejecutiva 

Desde el prisma del juzgador se tiene la facultad de aceptar las presunciones y demás pruebas que le presenten para probar el señalado riesgo manifiesto que quede ilusoria la ejecución del dallo o mandar a ampliar las pruebas que ha encontrado deficiente, conforme lo pautado por el artículo 601 del código de procedimiento civil o de requerir la constitución de garantías suficientes (cauciones, fianzas, etc.) que sustituya la necesidad de probar el riesgo manifiesto, por cuanto con dichas garantías se salvaguardan los derechos del demandado de daños sobrevenidos como consecuencia de la cautela decretada y practicada.

Esta situación se hace mas problemática cuando de medidas innominadas se trata porque estas medidas deben fundarse en pruebas inequívocas de la necesidad de su decreto, que es un requisito tácito en toda medida innominada. Sobre esto ahondaremos en el capítulo correspondiente.

Para mayores explicaciones, informaciones y conceptualización nos remitimos a lo señalado previamente al caracterizar a las medidas cautelares.


La situación se hace delicada y grave, porque en el código anterior en los artículos 372 y 376, existían causales específicas para decretar el embargo de bienes muebles y la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles y cuando aquel código consagró “aún cuando no estén llenos los extremos de Ley”, se estaba refiriendo  a las causales de esos artículos;  pero en el actual código, al referirse los extremos de Ley, se está refiriendo a las exigencias contenidas en el art. 585 del código de procedimiento civil, o lo que es lo mismo está ELIMINADO LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA DE LA MEDIDA PREVENTIVA, permitiendo que las medidas preventivas tengan un SOPORTE, fundamentalmente, económico.


Interpretando la norma del derogado código ARMINIO BORJAS, en su comentada obra.....nos expone:  “No  son claros los términos del texto que sanciona la trascendental reforma, porque gramaticalmente no es inteligible la frase “aun cuando no están llenos los extremos de ley, y en cualquier otro caso”.  Trataremos de inquirir su sentido.  Es sabido que no puede ser decretada ninguna medida preventiva, sino cuando se acompañe un medio de prueba que constituya a lo menos una presunción grave del derecho que se reclama, y sin que se compruebe la existencia de alguna de las circunstancias legales determinantes de la medida que se solicita.  Si se permite decretar la medida, aún cuando no estén llenos los extremos, ¿cuál será entonces ese “otro caso cualquiera” que señala la norma?.

No es posible  adivinarlo ni presumirlo;  y sin duda que todo lo que tenga a bien alegar el solicitante, sean o no análogos a los del Artículo 372 del Código de Procedimiento Civil.  Tal situación es absurda, pues significa consagrar como causal para decretar la medida, cualquiera que se le ocurra al solicitante.  Ella procede siempre y en todo caso, aléguese o no cualquiera causal legal para ella, y conste o no en autos el fumus boni iuris del solicitante.  Bastará pedirla y prestar la caución o garantía que juzgue suficientes el Tribunal, para que éste decrete la prohibición.


Por razón de fe con el Estado de Derecho, la norma, aun absurda debe respetarse, quedando siempre al arbitrio de los jueces, el ordenar y sistematizar el procedimiento para que no cause perjuicios a terceros de buena fe.  En todo caso han sostenido algunos Tribunales, que en ningún caso es procedente la medida de prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, si el solicitante no ha acompañado una gravísima presunción del derecho que se reclama.


Bajo ninguna circunstancia el Juez debe dictar las medidas consagradas sin estar llenos, aunque sea uno de los dos extremos a que se refiere el art. 585 del Código de Procedimiento Civil, porque se DESNATURALIZARIA la medida preventiva.  La medida preventiva, es cierto, tiene una teleología definida, pero antes tiene sus propias condiciones de existencia, aquellas que le dan existencia e institucionalidad, y no pueden soslayarse porque dejaría de ser medida preventiva para ser instrumento de chantaje y de extorsión, con primacía del dinero sobre la justicia.


La fianza es para asegurar la eventual indemnización, para la mayor seguridad jurídica y económica, para  REDUCIR LAS EXIGENCIAS PROBATORIAS, o extremos del 585 del Código de Procedimiento Civil, PERO NUNCA SUSTITUIR DICHOS REQUISITOS.  Esta reducción puede lograrse, sobre todo, en el extremo del denominado PELIGRO EN LA DEMORA, o riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo.


La prueba del peligro derivado de la demora no siempre satisface las exigencias de la verdad y del espíritu del juzgador, por ello debe entenderse que existe un PELIGRO APROBADO  que, por estar demostrado en autos, es suficiente para considerar cumplida la exigencia, sin que haya necesidad de una fianza, y, que existe un PELIGRO PRESUMIDO cuando las pruebas de autos no son suficientes para considerar técnicamente cumplida la exigencia del art. 585 del Código de Procedimiento Civil, en cuyo caso debe exigirse la presentación de ejusdem, porque la fianza que se solicita para decretar una cautela o medida preventiva es el REMEDIO LEGAL a la eventualidad y posibilidad de que la medida cause daños al demandado o al que le ha afectado, que deben y tienen que ser indemnizados y a través de la fianza se asegura su indemnización.


La tendencia en Doctrina es exigir siempre y en cada caso fianza para decretar medidas preventivas. 
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Sobre la posibilidad de arrendar un bien embargado o secuestrado, hemos transcrito la opinión de PEDRO ALI ZOPPI  y estimamos que NO EXISTE RAZÓN PARA NEGAR UN ARRENDAMIENTO  de un inmueble desocupado, porque éste tiene la capacidad de producir frutos y es inherente a la función de depósito, que las funciones se realicen.  Bien es cierto, que existe, siempre, la opción que el solicitante del secuestro o del embargo, resulte a la postre vencido, pero para estos casos, como el arrendamiento deberá realizarse por autorización del Tribunal, debe entenderse que el arrendamiento queda condicionado a las resultas del pleito y, si fuera el caso, los derechos que se contienen en la decisión judicial, estimándose que, una eventual ejecución, pueda significar, la afectación del derecho de un tercero, que recibió en arrendamiento un bien cautelado, pero a cuya decisión se sometió al conocer las condiciones en que recibió el bien arrendado.


Sobre el tema del eventual arrendamiento de un buen cautelado Arminio Borjas se pronuncia por la negativa tajantemente, no, pues el depositario no es un administrador sino un simple guardador y “mal  podría ejercer ese acto que implica imposición de cargas o gravámenes sobre la cosa depositada, y que, por exceder de la simple administración, le estarían prohibidos al propio mandatario que careciese del poder especial para efectuarlos”.


Luego expone:  “Más, como en interés del acreedor y del deudor, a fin de facilitar a aquél la ejecución, y de que se verifique con los menores sacrificios posibles para éste, habrá casos en que convenga celebrar los actos en referencia, la ley permite al Juez ejecutor autorizarlos y conferir funciones y poderes especiales de administrador al depositario, pero le prohibe resolver antes de pasar tres días de echa la solicitud correspondiente, para dar tiempo a que los interesados expongan lo que crean más acertado al efecto...”


Argumenta que la ejecución de sentencia el depositario no puede celebrar tal punto ni siquiera cuando estén de acuerdo el ejecutante y el ejecutado, pues tal aquiescencia  no puede hacer capaz al depositario por no ser administrador constituido por el deudor ni éste tiene la disponibilidad de los bienes embargados.  Se trata de actos que exceden de la simple administración que requieren la autorización del Tribunal en virtud de la incapacidad de aquél.


Si esto es lo que dispone en ejecución de la sentencia la conclusión no puede ser otra que tratándose de un secuestro preventivo, decretado el mismo el proceso para garantizar el demandante las resultas del juicio, el depositario no puede tener la autorización.


Ya vimos nuestra opinión que es contra a ésta de  Borjas.

ANTECEDENTES.


Sin entrar a señalar los hitos históricos que en el Derecho Romano o en otras legislaciones constituyen los antecedentes de la medida de secuestro vamos a sucintar los antecedentes del derecho patrio arrancado del Código Arandino del 12 de mayo de 1.836 que establecía en su artículo primero de la ley lV, que podrá pedirse por el demandante y el juez acordar “el secuestro o embargo judicial”, y a continuación enumera en forma taxativa siete casos, los cuales serán objeto de estudio detenido por nuestra parte.


“El significado de esta frase es un poco confuso y puede restarse a equivocaciones debido a que no deben ser confundidos el secuestro y el embargo, y como no podemos suponer que la ley haya confundido ambos, debemos creer que al usar ambos vocablos, ha querido dar a entender que en algunos de los casos se ha de verificar una de esas medidas, y otros, la otra”.


“Antes de proseguir este estudio debemos dejar claramente determinadas cuáles son las diferencias existentes entre el embargo y el secuestro.  Las notas de diferenciación que encontramos entre ambas medidas en aquélla época son:  a)  el secuestro debe recaer sobre un bien (mueble o inmueble), pero que esté determinado;  por el contrario, la medida de embargo preventivo, va contra cualquier clase de bienes muebles, propiedad o poseídos por la parte contra quien obre la medida;  y b)  la cosa secuestrada debe ser litigiosa, o a lo menos debe recaer sobre ella el derecho real materia de dicho litigio, mientras que las cosas muebles embargadas, son por lo general ajenas a todo el procedimiento”.


Si el proyectista y el legislador del Código de 1.836 conocían los puntos y elementos que diferenciaban ambas medidas se hace inexplicable la confusión consagrada y aún más, con los legisladores siguientes hasta 1.897 mantienen esa confusión que sólo el legislador de 1.897 aclara y usa en términos jurídicos correctos.


Continuando con el Código Arandino, encontramos la primera causal establecida para pedir el secuestro o embargo judicial, cuando siendo dinero, o alguna cosa mueble lo que se litigia y no teniendo responsabilidad el demandado;  o cuando se teme con fundamento que éste la ocultase o desmejorara.  Este primer caso se refiere indudablemente al secuestro, ya que se establece sobre una cosa mueble determinada, la cual pretende poner a salvo de la irresponsabilidad del demandado.


En segundo lugar señala la procedencia de la medida cuando el marido malgaste la dote u otros bienes a su mujer;  parécenos que acá la ley también se refiere al secuestro, ya que los bienes que deben quedar efectos a esa medida pueden ser mueble so inmuebles, pero en todo caso están bien determinados.


En tercer lugar señala el caso de que un hijo haya sido desheredado por su padre o madre y pida la parte de los bienes que le corresponde.  Como sabemos, el principio de la disponibilidad del patrimonio en materia sucesoral está limitado por la institución de la legítima, la cual según el Código Civil vigente, es una cuota de la herencia que se debe en plena propiedad a los descendientes, a los ascendientes y al cónyuge sobreviviente que no este separado legalmente de bienes; en consecuencia, el de cujus o causante está obligado a dejar una parte o cierta categoría de herederos, entre los cuales están incluidos los descendientes. En el caso de la disposición del Código Arandino que comentamos. Ahora bien, con respecto a la clase de medidas que debe dictarse en este caso, claro está que se trata del secuestro, pues debe ejecutarse sobre bienes de la herencia precisamente determinados, sean éstos bienes muebles o inmuebles.


La siguiente causal señala el hecho de litigarse sobre herencia entre coherederos; en éste caso tiene similitud con la anterior causal y procederá de consiguiente el secuestro de los bienes hereditarios; en realidad en éste caso y en el anterior, no existen motivos ni aún remotos para que se embarguen otros bienes. Resta referimos al hecho de la prueba del carácter de herederos o coherederos en una herencia determinada.
Tal condición puede ser demostrada con copia certificada de la partida de nacimiento. La posesión de estado y la posesión de bienes del de cujus por parte de los demandados deberán comprobarse en el primer caso por justificativo judicial demostrativo de esa relación, y la otra, comprobando fehacientemente que esos bienes eran propiedad del causante cuya sucesión se discute, lo cual podrá hacerse por los medios de prueba admitidas en ese Código como en el caso de las copias certificadas.


“A continuación da ocasión a pedir embargo judicial o secuestro, en caso de que la posesión de la cosa litigiosa sea dudosa;  ninguna duda puede presentarse respeto a cual es la medida procedente, pues claramente se ve que es el secuestro de cosas suficientemente determinadas. Pero, interesa dejar claro antes de proseguir, el hecho de que acá se habla de estar dudosa la posesión de una cosa en litigio,  ¿qué será entonces la posesión?  Ateniéndose al concepto del Código Civil   “es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros mimos o por medio de otra persona que tiene la cosa o ejerce el derecho de nuestro nombre”.


En consecuencia, lo que se discute es la posesión o tenencia legítima de una cosa.  ¿Cuál será entonces la prueba admisible para demostrar ese hecho?  Acorde con la doctrina dada por Sanojo, “tiene cabida la prueba testimonial, por tratarse de un hecho jurídico, cual es la posesión, que no puede comprobarse muchas veces sino por medio de testigos” (Quintero Muro).


En sexto término señala el Código Arandino, la situación de que aún cuando no estando dudosa esa propiedad, aparecen dos o más personas reclamando el derecho sobre la cosa, e invocando su derecho amparados por títulos igualmente auténticos y valederos.

Procede entonces el secuestro de la cosa, y posteriormente, ambas partes demostrarán ante la autoridad judicial competente, las razones que puedan hacer valer en su favor a fin de que decida sobre el fondo mismo del asunto.


La séptima y última causal que señala el artículo que venimos comentando, se refiere al hecho de haberse dado sentencia definitiva contra el poseedor de la cosa objeto del litigio, cuando éste apela de ella sin dar la fianza necesaria en dicho caso, a fin de responder de la cosa litigiosa y de sus frutos, procederá la medida de secuestro aún cuando se trate de una cosa inmueble.  La medida se solicitará ante el mismo juez que conoció y decidió el litigio y de sus mismos autos se sacarán los elementos de prueba necesarios para su procedencia, como son:  el hecho de la sentencia desfavorable contra la parte poseedora de dicha cosa, la de no haber dado fianza, y, la apelación contra la determinación que también debe aparecer en autos.  El Juez, manteniendo el principio “inaudita parte” dictará la medida sin notificar a la parte si está dispuesta a prestar fianza o no.  “pero si dictado el secuestro la parte apelante ofrece la fianza necesaria para levantar dicha medida, es lo correcto no admitir la fianza, pues el litigante perdedor, que apeló sin dar la fianza para responder de la cosa litigiosa y de los frutos de la misma, no puede pretender enmendar su desacierto o su manifiesta mala fe, contra los precios términos de  la Ley”.  Hoy día , veremos adelante, este criterio ha variado.


El segundo de nuestro códigos, el código de 1.853, donde existe la famosa ley sobre secuestro y arraigo, aporta a la figura del secuestro dos nuevas causales a las estudiadas en el Código Arandino;  a saber:


A)  Cuando el deudor u obligado haya muerto y los sucesores sin satisfacer por la legítima tiene que intentar una medida contra quienes sí han entrado en posesión de la herencia, trátese de otros legitimarios o no.


B)  Cuando se haya comprado una propiedad la cual no haya pagado el deudor.  Para que proceda dicha medida bastará que el vendedor  de dicha raíz haga la demostración ante el Tribunal y afirme que el deudor no le ha cancelado el valor de la venta, correspondido la carga de la prueba, obviamente, al comprador.  Tal disposición equivale a lo que hoy día llamaríamos dominio reservado sobre ventas a crédito.


El Código de 1.853 no ofrece mayor interés en materia de secuestro que lo distinga o lo caracterice a los fines de la normativa Ley vigente, y por el contrario le ley de 1.853 carece de técnica jurídica y posee un desordenado estilo en la consagración de normas sobre la materia del secuestro.


La misma situación se mantiene para el Código de Procedimiento Civil de 1.873.  El Código de 1.880 copia al carbón el artículo 62 del Código anterior, pero aporta en materia de secuestro una nueva causal.


Por primera vez el mundo inquilinario recibe una reglamentación, permitiéndose la medida de secuestro en casos bien determinados.  Esta norma es la fuente de ordinal 7º.   del Artículo 375 del Código de Procedimiento Civil vigente.


El Código de 1.897 sistematiza con una mejor lograda técnica jurídica las causales por las cuales puede solicitarse el secuestro y reduce su largo número de causales a siete, eliminando las siguientes:


A)  Transfiere a la norma específica del arraigo y lo elimina como causal de secuestro, la medida que se decreta sobre quien fuere transeúnte, ha desaparecido o existen razones para  creer que trata de ausentarse o de ocultar sus bienes;  hasta entonces, para este supuesto, la medida procedente fue el secuestro.


B)  Se eliminó el secuestro cuando se litigaba entre coherederos sobre bienes de una herencia, donde hasta entonces procedía una medida de secuestro.


El Código de 1.904 no aporta nada en cuando a medidas preventivas sólo altera el articulado que lo identifica.  Consagra, sin embargo, una frase que no encontramos en códigos anteriores mediante el cual permitía en algunos casos que el secuestro fuese la propia actora, es decir, que la cosa secuestrada se daba en depósito a la propia parte actora.

CONCEPTO.


El secuestro es la privación de la posesión y libre disposición de una o varias cosas muebles o inmuebles materia de  litigio, para preservarlo, en manos de un tercero, en favor de quien resultare triunfador.  En la doctrina encontramos definiciones como la de Escriche quien es citado por Podetti, en la cual afirma que el secuestro es el depósito que se hace de una cosa litigiosa en un tercero hasta que se decida a quien pertenece.


En nuestro Código Civil en los artículos 1780 a 1787 aparecen consagradas las normas sustantivas sobre secuestro dividiéndolo en dos tipos:  a)  secuestro convencional;  b)  secuestro judicial.  Según dicho Código el secuestro convencional es el depósito de una cosa litigiosa hecho por dos o más personas en manos de un tercero quien se obliga devolverla después de la terminación del pleito a aquél a quien se declare debe pertenecer.  El mismo código no define los términos del secuestro convencional ni del secuestro judicial; simplemente trae una serie de normas que caracterizan ambos tipos de secuestros entre los cuales señalaremos:  A)  Que el secuestro es un principio remunerado, salvo convención en contrario.

Cuando es gratuito está sometido a la regla del depósito;  B)  El secuestro puede tener por objeto un bien mueble o inmueble;  C)  No puede liberarse del secuestro al depositario antes de la terminación del pleito, sino por consentimiento de todas las partes o por una causa que se juzgue legítima; D)  Normas variadas sobre derechos y obligaciones del depositario.


En el Código de Procedimiento Civil de la ciudad del Vaticano después de distinguir de dos tipos de secuestros:  a)  el conservativo, b)  el judicial. El secuestro judicial es procedente por la siguientes causales:  1º.)  Cuando la propiedad o posesión sean controvertidas entre varias personas;  2º.)  Cuando una o varias personas diversas del poseedor aleguen derecho sobre una cosa que corra peligro de alteración, sustracción, o deterioro, aunque no haya surgido controversia judicial;  3º.)   Cuando la cosa sea ofrecida por el deudor para su liberación.


R.Feo en su estudio sobre el Código de Procedimiento Civil, página  182, afirma que el secuestro es una aseguración, por disposición del Tribunal, de la cosa y bienes litigiosos sobre que recae el litigio.

DIFERENCIAS ENTRE EL SECUESTRO Y EL EMBARGO.


El embargo y el secuestro en su nacimiento dentro del derecho venezolano aparecen dentro de la llamada medida de arraigo y hoy todavía se da el caso de que algunas oportunidades se dictan esas medidas con confusión entre ellas. Por ello es imperativo anotar algunas diferencias que de el estudio de ambas medidas surgen, y en tal sentido anotamos las siguientes.


1º.)
El embargo preventivo debe recaer siempre sobre bienes muebles nunca sobre bienes inmuebles.  Sólo en el embargo ejecutivo se permite embargo sobre bienes inmuebles.  En el secuestro es diferente el objeto, puede recaer sobre bienes muebles y/o bienes inmuebles, inclusive, puede referirse a bienes incorpóreos.  La condición del secuestro es la que impera, y no la naturaleza del objeto, el secuestro no puede recaer sino sobre bienes determinados que constituyan el objeto del litigio que importe el bien secuestrado al juicio y sea necesario al juicio mismo.  Llena que sea esta condición, no importa para su secuestrabilidad que se trate de bienes muebles, semovientes o inmuebles, según la naturaleza de la cosa litigiosa.  Así se ve que, en el caso 1º.) del artículo 599, la medida sólo puede recaer sobre cosa mueble, y en el 5º.) sobre cosa raíz, y el ordinal 7º.) del mismo artículo sobre inmuebles.


Pero se ha disentido sobre si pueden ser secuestrables las cosas incorporales, o sean, los derechos y obligaciones.  En la doctrina y en la jurisprudencia prevalece la afirmativa, porque, en verdad, de constituir tales bienes incorpóreos la cosa litigiosa, fuese ésta, v.g., un crédito, el usufructo, el uso o la habitación de un inmueble, una servidumbre, un derecho hereditario, etc., es claro que la posesión o la disponibilidad de tales derechos puede ser dudosa, o si la tiene alguno de los litigantes, hacer peligrar su existencia o su integridad;  y si la ley hubiera querido excluir tales derechos de la condición de secuestrabilidad que afecta a los demás bienes inmuebles o raíces que se hallasen en iguales circunstancias, habría debido decirlo expresamente”.


“Si el heredero testamentario fuese demandado, por ejemplo, por un legitimario a quien se hubiese privado de su legítima, ¿cómo se le podría negar el secuestro de los créditos hereditarios que el demandado estaría en capacidad de hacerse pagar, y aún de hacer desaparecer, sin que el Tribunal violase la disposición expresa del ordinal 4º. del artículo que estamos comentando?  El legislador, por otra parte, ha dado ejemplo de créditos secuestrables.  Es sabido, en efecto, que se puede dar en prenda un crédito productivo de intereses, y al tenor de lo dispuesto en el artículo 1925 del Código Civil, toda prenda que esté abusando el acreedor puede ser puesta en secuestro.  Y aunque este depósito judicial es una medida cuyo procedimiento difiere del pautado para el secuestro preventivo, no por ello sirve menos de apoyo a la tesis que sostenemos”.


2º.) 
De lo expresado en la primera diferenciación, surge la segunda.  En cuanto a su determinación los bienes sobre los cuales recae una medida de secuestro son siempre bienes específicos determinables y particularizados aún antes de ejecutarse efectivamente la medida.  En tanto, que los embargos son por lo normal sobre bienes, sólo están limitados al monto de la cantidad decretada, en la medida que los mismos cubran lo decretado.

Puede suceder que se señalen bienes específicos a embargar, más por ello no es condición ni característica del embargo, lo normal es que el decreto recaiga sobre bienes en forma general.


Como toda regla tiene su excepción.  En el secuestro se podrá dictar la medida sin especificar los bienes:  cuando se refiere a bienes suficientes de la herencia o en su defecto, cuando aquel que se haya privado de su legítima la reclame de quienes la hubieren tomado o tengan los bienes hereditarios;  cuando se trata de bienes de la mujer y en su defecto de la comunidad conyugal o del marido que sean suficientes para cubrir aquellos, cuando el marido malgaste los bienes de la mujer.  Todas esas excepciones están amparadas por los ordinales  3º. y  4º.  del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil que permiten pueda decretarse el secuestro sobre bienes no especificados.


3º.)
En relación al juicio los bienes embargados no tienen por qué mantener una relación de identidad o de causa-efecto con el juicio en el cual se ha dictado el decreto, es decir, si una persona debe porque compró una lavadora y se le demanda por la acción civil de cobro, puede embargársele su sueldo sin que éste tenga una relación de identidad de causa a efecto con el juicio donde se produce el decreto de secuestro aún en los casos de los ordinales 3º. y 4º. del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil porque siempre se tratarán de bienes que constituyen el objeto de la demanda, bien porque es objeto directamente o bien porque se traten de bien3es que son los que tratan de satisfacerse con la pretendida obligación.

El art. 585 del actual código no especifica quienes pueden solicitar las medidas preventivas, pero es de suponerse que siempre y en principio tal derecho le corresponde AL ACTOR, sin que a la parte demandada le sea desconocido similar derecho, cuando estime que existe, para él, por una parte, TEMOR FUNDADO (PERICULUN IN MORA) que el actor, en circunstancias en que el juicio pareciera no serle favorable, pueda insolventarse, y, por la otra, que de las actas del proceso puede inferirse la existencia de sus razones.


En estas circunstancias son dos las opciones que tiene el demandado para solicitar una medida preventiva, la primera por las eventuales costas procesales, cuando su actitud en el proceso ha sido demostrar que la actora no le asiste la razón, y aparecen en las actas evidencias de esas razones;  y la segunda, cuando se ha convertido en actor por haber ejercido la reconvención, en cuyo caso al estar reclamando, también, una obligación de dar, tiene el derecho a que a la contraparte se le cautelen bienes.


En el derogado código de 1916 se decía en el art. 368 “podrá cualquiera de las partes pedir las cosas...” , lo cual le otorgaba un derecho legal al demandado, pocas veces aceptado en la jurisdicción.  Hoy ese derecho no aparece consagrado, pero en circunstancias como la anotada, debemos señalar que es un derecho intrínseco y que tal cautela, si se pudiere dentro de las condiciones establecidas, procede.


La acción que permite solicitar y obtener la medida de secuestro son producto de la presencia de un DERECHO SUBJETIVO ABSOLUTO  que supone una relación directa con el objeto práctico del derecho, con una cosa determinada;  la que se quiere y se busca, con indiferencia del comportamiento del demandado o de la capacidad sustitutiva que este tiene para mutar aquella cosa por otra igual o de similar o mayor.  Ese derecho subjetivo absoluto le permite requerir y obtener la entrega de una cosa determinada, no una parecida, su derecho es IN REM.  La relación directa que derecho habiente tiene con la cosa es por la existencia de un vínculo superior entre su derecho subjetivo (eventualmente controvertido) y el objeto de la acción.


Por razón de buscar y perseguir una cosa, por tener un derecho subjetivo absoluto, un derecho in rem, por no querer cosas igual, parecida o mejor, sino siempre la cosa buscada, y, por tratarse que el secuestro se dicta SOLO PARA ESTOS CASOS sostenemos que el secuestro no es levantable con caución de ninguna especie.


Conforme a las previsiones legales del Código de Procedimiento Civil vigente el embargo puede dictarse mediante caución o garantía suficiente a juicio del Tribunal, aun cuando no están llenos los extremos a que se refiere el Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil se den para que la medida pueda ser decretada.


En el embargo existe la posibilidad de que el bien embargo sea usado por el deudor cuando conforme a la novísima Ley de Depósito el bien embargado ha quedado bajo su guarda y custodia;  en tanto que todo bien secuestrado debe pasar a manos del secuestratario o secuestre que de ordinario es un tercero, aun cuando se estipulan algunas  posibilidades para que como depositario o secuestratario sea designada la propia parte actora.  En materia inquilinaria y referido casi siempre al ordinal 7º. del artículo 599 del Código de Procedimiento Civil se han creado ficciones producto de una costumbre errada o de una mala interpretación;  pero de ello hablaremos más adelante. 


Los Bienes embargados pueden ser sustituidos por otros bienes de la propiedad o  posesión de la parte demandada o de aquel afectado por el decreto, es decir, practicado un embargo sobre determinados bienes pueden ellos posteriormente ser sustituidos por otros bienes del embargo.  En tanto que la medida de secuestro como los bienes secuestrados son parte del litigio ellos no pueden ser sustituidos por similares.

CAUSALES QUE HACEN PROCEDENTES 

EL  SECUESTRO


Antes de analizar las diversas causales que consagra el art. 599 del vigente código de procedimiento civil, debemos señalar que en esta institución fue muy poco, por no decir nada, las reformas que el legislador de 1.986, introdujo.


Para un mejor entendimiento confrontaremos, por transcripción, en este trabajo las dos modificaciones introducidas por el legislador de 1.986.


A)
En el ordinal tercero del art. 375 del derogado código se señalaba:


“De los bienes de la mujer, y, en su defecto, de los de la sociedad conyugal o del marido, que sean suficientes para cubrir aquellos, cuando el marido malgaste los bienes de la mujer”.


B)
En el art. 599, ordinal tercero se consagra:


“De los bienes de la comunidad conyugal, o en su defecto del cónyuge administrador, que sean suficiente para cubrir aquellos, cuando el cónyuge administrador malgaste los bienes de la 
comunidad”.


Como puede observarse esta primera modificación fue para eliminar la expresión “de los bienes de la mujer” y la “del marido” eliminándola, para acoplar la norma procesal a las normas sustantivas, que sobre el particular vienen sufriendo cambios a partir de la última reforma del Código Civil.


C)
En el ordinal quinto solo se eliminó la palabra “raíz” que significaba una referencia directa a bienes inmuebles, por lo cual y a partir de esta reforma el secuestro es posible sobre bienes muebles.


La disposición del código derogado era un mayor abundamiento a la hipoteca legal.  Con la reforma se crea un símil para los casos en que se adquiera un bien mueble, se esté disfrutando, pero no se haya pagado el precio.


El pago del precio tiene que entenderse de una manera total, por lo cual si existen saldos pendientes, que pagar sobre un bien mueble o inmueble, y se ejerce la acción reivindicatoria, por ejemplo, o una acción personal sobre ese bien determinado (propter rem), es posible obtener el secuestro de dicho bien conforme al ordinal que comentamos anticipadamente.


Conforme al Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil vigente, siete son las causales por las cuales el Juez que conozca de un procedimiento podrá decretar la medida de secuestro, ellas son:


1º)
De la cosa mueble sobre que verse la demanda, cuando no tenga responsabilidad el demandado o se tema con fundamento que éste la oculte, enajene o deteriore.


2º)
De la cosa litigiosa, cuando sea dudosa su posesión.


3º)  
“De los bienes de la comunidad conyugal, o en su defecto del cónyuge administrador, que sean suficiente para cubrir aquellos, cuando el cónyuge administrador malgaste los bienes de la comunidad”.


4º)
De los bienes suficientes de la herencia, o, en su defecto, del demandado, cuando aquél a quien se haya privado de su legítima, la reclame de quienes hubieren tomado o tengan los bienes hereditarios.


5º)
De la cosa que el demandado haya comprado y esté gozando sin haber pagado su precio.


6º)
De la cosa litigiosa, cuando dictada la sentencia definitiva contra el poseedor de ella, éste apelare sin dar fianza para responder de la misma cosa y sus frutos, aunque sea inmueble.


7º)
De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago de pensión de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, por haber dejado de hacer las mejoras a que esté obligado según el contrato, siempre que algunas de tales circunstancias resulte probada de la manera indicada en el Artículo 585.


CAUSAL  PRIMERA


Contemplada en el Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil contiene dos supuestos;  a saber:


A)
Cuando el demandado no tenga responsabilidad, es decir, sea irresponsable o no tenga capacidad para responder de sus deudas u obligaciones.  Borjas afirma:   “...una persona no tiene responsabilidad cuando no es de fiar por carecer del caudal y crédito necesario para ello;  y como el demandado que se halla en tales condiciones poseyendo la cosa mueble materia de la demanda no tendría con qué de algún modo  la hiciera desaparecer o de que ya no se hallare en sus manos cuando hubiere de ser ejecutada la sentencia;  no es justo que se le deje continuar poseyendo con evidentes riesgos de los derechos que por grave presunción tiene sobre su contrario”.


Para la procedencia del secuestro dentro del supuesto que estudiamos es necesario que concurra el principio contenido en el Artículo 585, fumus boni iuris, es decir, la presunción grave del derecho que se reclama, pues tal medida no puede decretarse a capricho, ni siguiera por algo que algunos Tribunales aceptan en materia de medidas cautelares, como es la apariencia.  Es necesario que se examine si es presumible que la parte solicitante de la medida tenga derechos o razones que hacer valer sobre la cosa que se disputa;  derechos o razones que pueden resultar vanos, obstaculizados, disminuidos en su valor intrínseco y extrínseco si dichas cosas fueran alteradas, enajenadas, ocultada, dañadas o mal custodiadas por persona irresponsable con ánimo de subvertir las consecuencias legales de su irresponsabilidad.


Se crea una división artificial entre personas responsables y personas irresponsables, caracterizada y fundada en el aspecto económico, aunque algunos autores y parte de la jurisprudencia consideran que la responsabilidad a que se refiere el ordinal en comento no puede ser de tipo económico, sin que expliquen la teleología del calificativo y su medulación en un tipo de personas “irresponsables”, pero dentro de la dinámica procesal tal caracterización tiene de ordinario un aspecto subjetivo, y es la consideración que de responsable o irresponsable haga el actor, cuestiones que el Juez no podrá desvirtuar o corroborar y que el demandado no esta en capacidad de realizarlo porque la medida ha de dictarse sin su conocimiento en la mayoría de los casos.  De tal manera que la consideración económica para determinar la responsabilidad o irresponsabilidad tendrá que aceptarse en la medida en que  el actor o solicitante lo afirmen o lo juren solamente ante el Tribunal competente.


Ortiz, a quien hemos citado y quien realizó mas que un trabajo una obra, investigando con una cobertura universal la institución cautelar, la que denomina “fenómeno” afirma enfáticamente que la responsabilidad no tiene que ver con lo acaudalado de una persona y luego expresa que es un concepto indeterminado, mas en este punto no especula, ni trae elementos de valor, limitándose a señalar que se trata de un concepto que llenará el juez, aplicando para ello las reglas de la sana crítica.


B)
El segundo supuesto está referido a la circunstancia de estimar con fundamento que el demandado oculte, enajene o deteriore la cosa mueble objeto de la demanda, para lo cual no importa la condición personal del demandado ni siquiera su capacidad económica, ni el caudal que se le conozca en forma pública, ni que pueda con su solvencia responder de sus deudas u obligaciones, pues en esta circunstancia lo que tiene jerarquía a los fines del litigio es que la cosa mueble sobre la cual se funda la demanda pueda surgir en su integridad menoscabo de su valor real, pueda ser ocultado, o  se ejerza sobre ella alguna disposición con perjuicio del actor, quien por otra parte no está interesado en una compensación monetaria o en que se le cancele en metálico el valor de la cosa, pues su interés es la cosa misma en forma integral.


La intención dolosa a que se refiere este supuesto debe estar condicionada a circunstancias tan notorias y evidentes que lleven al ánimo del juzgador la conciencia de que la actitud del demandado, alegada por el actor, encaja dentro de este supuesto.  La presunción creada que motiva la decisión jure et jure y por lo tanto no es desvirtuable por vía  de oposición tan pronto están dadas las condiciones contenidas en este supuesto, el objeto mueble sobre el que verse la demanda debe sustraerse de la esfera personal del demandado y ponerse en posesión de un tercero que la resguarde como un bonus pater familiar hasta el término definitivo del juicio.


La causal primera, trae dos consideraciones:  una que refiere la actitud presunta de la persona que detenta la cosa, o sea la irresponsabilidad;  la otra, está referida al objeto mismo de la demanda, con ánimo de salvaguardarla para que tal cosa se conserve integralmente.

En ambos casos  el depósito de la cosa corresponde a una tercera persona y ninguna de las partes en litigio puede ejercer actos de administración o disposición sobre la cosa.  Sólo el término del juicio, cuando estén agotadas acciones y recursos, es lo que determinará a la esfera de quién ha de pasar la cosa objeto del litigio.


En las medidas preventivas, y más aún, en caso específico de la medida de secuestro, no tiene cabida la temeridad, aunque ella sea factible, pues el fumus boni iuris debe demostrar a la inteligencia del juzgador que existen fundados indicios en los derechos alegados que la obligan a una anticipada actitud conservativa de aquello que es objeto de la demanda.

CAUSAL SEGUNDA:


La causal segunda del artículo 599 del Código de Procedimiento Civil esta referida a la posesión dudosa de la cosa objeto del litigio. Esta causal se ha convertido en un punto sumamente controvertido, mal interpretado por litigantes, no bien enfocado por la jurisprudencia, de nuestros comentaristas patrios sobre el Código de Procedimiento Civil Venezolano, no obtenemos ninguna repuesta que aclara lo que debe entenderse por posesión dudosa.


La génesis de esta disposición la encontramos en el propio Derecho Romano cuando se normaba la existencia del secuestro desposeyendo a una persona de un bien litigioso para entregarlo a manos de un tercero que por no estar vinculado ni relacionado al problema lo podía preservar hasta que se resolviera a quién pertenecía. Señalaba la disposición romana consagrada en el Digesto Italiano que sustrayendo el bien litigioso se evita el riesgo, de que las partes que se atribuían a la posesión de la cosa fuesen a las manos e hiciesen con sus actos de violencia peligrar la integridad de la cosa.


De los varios análisis que hemos encontrados sobre lo que debe entenderse por posesión dudosa vamos a transcribir el primer término una decisión de Juzgado Tercero de la  Parroquia de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y el Estado Miranda, la cual señala:


“Entiende este Tribunal que el problema planteado debe resolverse en atención al concepto que tenga sobre posesión y sea la posición que se asuma la que determinará en una u otra forma la resulta del mismo, conforme a nuestro Código Civil, la posesión es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho.  De hay que sea necesario de limitar el concepto de “tenencia y la expresión “goce de un derecho”.  En este orden de ideas cabe destacar que el concepto de “tenencia “ se refiere a dos aspecto a saber:


A)  La posesión en nombre de otro, y.


B)  La relación material de la cosa”.


“Por su parte, la inclusión en nuestro Código de la expresión “ goce de un derecho” es una copia de lo que se conoció del Derecho Romano, como cuasi. possessio, este es la posesión de un derecho o bien corporal.  Desde este punto de vista, es claro que nuestro Legislador no solamente ha admitido la posesión como la aprehensión física de la cosa, sino también, el ejercicio y goce de un poder referido a un derecho.  En consecuencia, la disposición legal ya citada, determina el elemento animus y el corpus como requisitos intrínsecos de la posesión.


“No distingue el Legislador en el Artículo 771, del Código Civil qué tipo de posesión define, pero la doctrina y la jurisprudencia más abundantes parecen inclinarse por la tesis que se refiere al animus detinendi, y por ello se habla de posesión mediata que es aquella que se tiene por mediación de otro y de posesión inmediata que es la que se tiene sin mediación de terceros, es decir, en nuestro propio nombre”.


“Dentro de la categoría de poseedor mediato se encuentra el arrendador, el cual, por una espiritualización del animus tiene una posesión actual, aún sin tener la cosa materialmente.  Tanto el poseedor mediato (arrendador), como el poseedor inmediato  (arrendatario), son verdaderos poseedores con plena eficacia jurídica, aún cuando difieren ambas.  El hecho de que el arrendador no detente la cosa no significa, en modo alguno, una expectativa de posesión, ya que la misma existe con todos y cada uno de los elementos que la integran.  La expectativa en todo caso podría existir limitándose  a la entrega material de la cosa, lo cual es total y completamente distinto a la falta de corpus.  De tal manera y partiendo de la afirmación de la existencia de verdadera posesión tanto en el arrendador como en el arrendatario, es necesario concluir que toda posesión tiene su implementación y recursos de defensa y la labor del Juez debe orientarse a delimitar cada una de ellas, precesando cuando son quebrantados los límites que las conforman”.


“Esta novísima concepción de la posesión viene a desvirtuar los fundamentos de la doctrina dominante que han servido de apoyo a la reiterada jurisprudencia, que ha resuelto negativamente la controversia planteada en autos.  En efecto, la doctrina dominante se asienta, refiriéndose a la relación arrendaticia, en el hecho de que el arrendador tiene el animus y el arrendatario tiene el corpus.

Este Tribunal disiente del tal criterio, por cuanto, de conformidad con nuestra Legislación vigente (Artículos 771, 772, 773, y 782 del Código Civil), pueden concurrir varias posesiones sobre una misma cosa;  ahora bien, ¿significa esto que la posesión como hecho puede concurrir con dos o más personas distintas?  En absoluto;  al referirnos a la concurrencia de varias  posesiones sobre una misma cosa, se hace en relación al sentido vertical de la posesión, que determina la concurrencia gradual de la misma.  Es distinta en grado, la posesión del arrendador respecto a la posesión del arrendatario.  De tal manera que sobre la cosa arrendada pueden concurrir varias posesiones de diverso grado (mediata e inmediata), siendo características de cada una de ellas su independencia.  Cada posesión reúne en sí todos y cada uno de los elementos que la integran”.


“De admitir la doctrina dominante, tendríamos que concluir la posesión repartida, es decir, que el corpus y el animus se encuentran en personas distintas.  Tal apreciación es un absurdo jurídico, pues conlleva a la existencia de una sola posesión diseminada en dos personas.  Nuestro Legislador no participa de esta idea, pues la afirmación de ella determina la no posibilidad de conflicto posesorio entre el arrendador y el arrendatario.  Es el propio Legislador quien en forma expresa niega tal posibilidad, al poner en manos del arrendatario como verdadero poseedor, verdaderos mecanismos de defensa contra aquél”.


“Ahora bien, en el caso de autos la parte demandada ha interpuesto su oposición alegando una equívoca interpretación de este Tribunal, al decretar la medida de secuestro conforme al Ordinal 2º. del Artículo 375 (hoy 599) del Código de Procedimiento Civil, por no existir a su juicio posesión dudosa de la cosa litigiosa, ya que detenta el inmueble en su condición de arrendatario.  A este respecto, este Juzgado hace las siguientes observaciones:


“Si este Tribunal se acogiera a la tesis de la exclusiva protección del detentador de la cosa, e interpretara que el Legislador se refiere a la duda del “aprehensor de la cosa”, evidentemente tendría que concluir apreciando la improcedencia de la medida de secuestro en los términos que fue dictada.  Pero lo cierto es que el Legislador, en el Ordinal 2º. del Artículo 375 (hoy 599) del Código de Procedimiento Civil, emplea el vocablo “posesión” y no “tenencia material”.  Ya hemos señalado que el elemento corpus es uno de los elementos intrínsecos de la posesión, pero no el exclusivo y hemos señalado también que el mismo concurre, tanto en el arrendador como en el arrendatario, ya que ambos son verdaderos poseedores, en grado distinto.  De tal manera que la más sana interpretación de dicha norma, debe referirse a ambos extremos de la posesión, esto es, al animus y al corpus, y en ningún caso, a uno solo de ellos.

Ha  sostenido este Tribunal, con fundamento a la novísima concepción posesoria, que, tanto el arrendatario como el arrendador, son verdaderos poseedores, en cada uno de  ellos concurre un animus diferente según sea la posesión ejercida, y asimismo un corpus actual y no una mera expectativa de posesión futura, aún cuando la relación material, directa con la cosa, la tenga el arrendatario”.


En consecuencia, al demandarse la entrega y la desocupación del inmueble arrendado, surge un conflicto de posesiones en distinto grado, independientemente de que prospere o no la acción incoada.

En efecto, se ha planteado una controversia respecto al grado de  posesión sobre la misma cosa, aún cuando la relación directa con la misma se encuentre en manos del arrendatario.  De tal manera que al operarse tal controversia, penetra en el ánimo del juzgador la duda en el sentido de si es o no procedente la posición inmediata del arrendador, o si, por el contrario, tal posesión debe permanecer dentro del ámbito del demandado.  Ello hace recomendable que, existiendo controversia sobre las posesiones de distinto grado que concurren sobre  la cosa arrendada, el Tribunal sustraiga la misma de la esfera de las partes en litigio, hasta tanto se pronuncien sobre el fondo de la cuestión planteada”.  (Juzgado Tercero de Parroquia, copiados de sentencias.  Año 1972).


Por otra parte el Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia señala lo siguiente:


“Conceptúa el Juzgado que la circunstancia de la duda lo corrobora.  El mismo caso 6º. del artículo 375 (hoy 599) del 
Código de Procedimiento Civil, hay que referirla al hecho material de la posesión de la cosa litigiosa, con prescindencia de toda consideración sobre el derecho que pueda o no acreditar dicha posesión.  Entiende el Juzgador que la doctrina expone en el mismo sentido, y hay jurisprudencia constante que lo corrobora.  El mismo caso 6º. del artículo 375 del Código de Procedimiento Civil, según piensa el juzgador, es prueba de que esa interpretación responde a la letra y espíritu de la ley.  En efecto, vemos allí que el poseedor de la cosa litigiosa, no obstante que la sentencia definitiva lo ha desfavorecido, en cuanto al derecho en debate, puede continuar en esa posesión, cuando apelare. 


Claro está que, como lo indica el mismo caso 6º. tendrá que prestar, para tal fin, fianza suficiente para responder de la misma 
cosa y sus frutos, pero lo que quiere singularizar el juzgador es la separación manifiesta allí mismo, entre el concepto sobre el derecho respecto a la cosa y el relativo al hecho material de la posesión.  Y, además, la prevalencia de esta última circunstancia, como factor decisivo para la procedencia o improcedencia de la medida de secuestro de la cosa litigiosa”.  (Jurisprudencia de los Tribunales de la República).


La Corte Superior Tercera en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda en sentencia del 13 de diciembre de 1960 asienta:


“Pero hay más:  el artículo 375 (hoy 599) del Código de Procedimiento Civil en su canal séptima prevé las situaciones en las cuales en caso de existir entre las partes un vínculo contractual arrendaticia, procede el secuestro.  De manera que existe una norma especial que contempla la situación subjudice;  y nuestra jurisprudencia tiene establecido que su aplicación excluye la posibilidad de invocar otras causales para obtener el secuestro en estos casos.  Dice al respecto una decisión de Instancia “En las controversias que puedan surgir del contrato de 
arrendamiento y en el respectivo juicio la medida de secuestro 
procede únicamente en los casos previstos en el ordinal séptimo del artículo 375 (hoy 599) del Código de Procedimiento Civil” (Ramírez-Garay.  Año 1960)


La Corte Superior Primera en lo Civil y Mercantil del Distrito Federal y Estado Miranda en sentencia del 21 de octubre de 1968 analiza el problema planteado en decisión muy comentada por los Tribunales de Instancia y de Departamento en las oportunidades posteriores en que ha tocado resolver la cuestión, la cual es del tenor siguiente:


“Resta por examinar el sentido de la frase “cuando sea dudosa su posesión” y la presencia o no de esa circunstancia en la relación presente. Se observa:  Si el secuestro es la sustracción de una cosa del  poder de quien la posee o detenta para ponerla al  cuidado de un depositario, la posesión dudosa como causal 
específica de la medida de secuestro no puede limitarse a la simple tenencia, porque admitirlo eliminaría por definición la posibilidad de practicar la medida, ya que si hay duda de que el demandado o el demandante tengan la cosa bajo su poder o lo 
que es lo mismo, si no hay certeza de que uno o otro la detentan es imposible sustraérsela.  Tampoco podría practicarse la medida si admitimos que posesión dudosa sólo significa 
tenencia dudosa, porque a tenor del artículo 382 del Código de Procedimiento Civil la ejecución de las medidas tiene que recaer sobre bienes de que está en posesión aquél contra quien se libre y es evidente que la presencia de la duda alimentaría la existencia de este presupuesto”.


“Si analogando las palabras posesión y tenencia las sustituimos así en el texto legal, leeremos que procede el secuestro de la cosa litigiosa cuando sea dudosa su tenencia, haciendo de esta forma más evidente el contrasentido que advertimos anteriormente.  Es preferible entender que siendo la finalidad de l
a medida, sustraer a los bienes de la influencia concurrentes y apasionadas de las partes y asegurar así una integridad en beneficio de las mismas, el dispositivo que se estudia debe tener una interpretación menos limitada y concreta.  Han sostenido los apoderados  de la demanda que atribuir a la posesión dudosa un sentido distinto del de tenencia dudosa obligaría al Juez a pronunciarse, in limine litis, sobre una cuestión evidente del como sería la legitimidad de dicha posesión o el derecho a 
poseer la cosa.  Si se recuerda que en las acciones interdictales, 
por esencia posesorias, el Juez ampara o restituye en la fase sumaria y puede revocar su propio decreto en la sentencia definitiva, sin atropello de los derechos de los litigantes, nada impide que en juicio de  índole distinta, donde la  posesión no es fundamento ni petitorio de la demanda, con mayor razón pueda investigarse este aspecto con más latitud e independencia y a los solos fines del aseguramiento de las cosas.  Además, de existir tal peligro de avanzar opiniones no desaparecía decretándose la medida sólo cuando sea dudosa la tenencia, (si esto fuere posible) puesto que esta afirmación podría incidir sobre un derecho que precisara sustentarse en la incontrovertida tenencia material de la cosa, puesto en duda por el Juez.  Atendiendo al fin efectivo de la institución que tiende a procurar la integridad de la cosa  debe darse a esa duda señalada en el Código un sentido amplio y congruente aplicándole el concepto de controvertido, discutido, inseguro, o sea que aún estando la cosa en manos de una de las partes pretenda la otra que no deba allí permanecer y quien la tiene continuar detentándola.  En el caso del arrendamiento, por lo menos teóricamente, el supuesto es claro:  la cosa está en poder del arrendatario, pero éste posee en nombre de otro”  (Ramírez-Garay.  Año 1968).


En nuestro criterio para determinar el significado de la expresión “POSESIÓN DUDOSA” a que nos hemos venido refiriendo, debemos comenzar por definir lo que es  posesión, a cuyos fines transcribimos el concepto de Camus, de la obra “El Expediente posesorio, la conversión de la posesión en dominio y el recurso de amparo en la posesión” citada en una sentencia del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda en el año 1957 y del Juzgado Primero de Departamento del Departamento Libertador, Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda:


“La posesión es un derecho real que consiste en tener una cosa en nuestro poder con ánimo de conservarla en él;  por lo que, aunque tengamos una cosa si falta en nosotros la intención de tenerla para disfrutar de ella, no podemos decir que la poseemos”.


La posesión es de dos clases, una, la posesión natural, y la otra la posesión civil”.


“La posesión natural es solamente tenencia, lo que es igual a la ocupación material de una cosa o el disfrute de un derecho, guardando la expresada cosa o disfrutando el mencionado derecho, teniendo conocimiento de que no nos pertenece”.


“La posesión natural constituye un hecho que no da derecho real sobre la cosa poseída u ocupada, por lo que no es otra cosa que una detentación que unas veces es legítima y otra ilegítima, según el acto o la cosa o disfrutar el derecho como propios del poseedor”.


“Hay mucha diferencia entre una y otra, pues es un mero detentador o tenedor de la cosa o derecho el que solamente tiene la posesión natural y es un verdadero poseedor el que tiene la posesión civil.  El detentador o tenedor de una cosa la posee porque la ocupa, pero como no considera que le pertenece no está en posesión de ella”.


“De esto se infiere que estamos en posesión verdadera no solamente cuando la cosa la tenemos en nuestro inmediato poder o disfrutamos personalmente del derecho que creemos nos pertenece, sino también cuando la tiene o la disfruta o otra persona en nuestro nombre.  Por eso, aún cuando el dueño de una cosa no la tenga en su poder no deja de estar en posesión civil de ella si la tiene por él su dependiente, administrador o inquilino en virtud de algún cargo, mandato o contrato”.


Nuestro Código Civil vigente consagra esas situaciones que Camus denomina :  posesión natural y posesión civil.  La posesión natural es señalada como TENENCIA MATERIAL, en tanto que la posesión civil la consagra como POSESIÓN LEGÍTIMA.  La primera aparece consagrada en el Artículo 771 del Código Civil y es del tenor siguiente:


“La posesión es la tenencia de una cosa, o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros mismos o por medio de otra persona que detiene la cosa o ejerce el derecho en nuestro nombre”.


La posesión civil o posesión legítima aparece consagrada en el Artículo 772 ejusdem y es del tenor siguiente:


“La posesión civil  es legítima cuando es continúa, no interrumpida, pacífica, pública, no equívoca y con intención de tener la cosa como suya propia”.


La conceptuación de ambos conceptos que se antojan claros cuando recurrimos a los artículos citados, aparecen confundidos y pocos claros en otras normas, tal es el caso del ordinal segundo del Artículo 599 que hoy estudiamos, o el caso del Artículo 774 del Código Civil:


“Cuando alguien ha principado a poseer en nombre de otro, se presume que la posesión continúa como principio si no hay prueba de lo contrario”.


Los subrayados son nuestros y están referidos más a tenencia material que a posesión.  Esa confusión quizás arranca cuando el legislador en el Artículo 771 citado señala que la posesión es la  tenencia de una cosa o el goce de un derecho, pues por una parte, algunos autores como Ramiro Antonio Parra expresan que no se pueden poseer los derechos y el grupo antagónico donde aparece otro zuliano, Eduardo Bustamante estima que la posesión no debe limitarse a cosas corporales, posición que  aparentemente comparte Leonardo Certad, aún cuando su pronunciamiento no es definitivo en su obra “La Protección Posesoria”.  Si posesión es tenencia, es la simple detentación del corpus, es la posesión natural, claro está que cada vez que esté utilizada en nuestras leyes la palabra posesión puede entenderse que ella ha sido utilizada en uno o en otro sentido, con el agravante en el caso que estudiamos, que el Código Civil vigente data de 1942 en tanto que el Código de Procedimiento fue promulgado en 1916.


Para que la posesión sea legítima, está fundada en un derecho requiérese la concurrencia del “animus possidendi”, es decir, la intención de tener la cosa como suya propia.  Esa intención de tener la cosa como suya propia, con el ánimo y la intención de ser dueño, sin la duda de que existan pretensiones o derechos distintos (animus domini) de poder ejercer sobre esa cosa todo el poder de disposición, constituye el llamado ANIMUS REMSIBI HABENDI, porque para el poseedor la cosa es suya.


Quien no posee legítimamente, quien detiene la cosa sin un derecho que lo funde, que le dé “ratio juris” a aquella detentación, que tiene la cosa pero sabe que el dueño es otro o la posee en su nombre sólo concurre en él CORPUS, elemento independientemente de la posesión que puede tenerla el poseedor legítimo.  El corpus lo tiene sin que concurra otro elemento, el tenedor o detentador poseedor precario.  En doctrina se critica la existencia de esta disposición, más a nosotros nos parece aceptable ya que conécta la existencia física de la cosa a una persona, quien la aprehende y la tiene en su universo personal.


En una traducción correcta de la palabra posesión, ella existe cuando concurre el elemento animus, pero aceptando la confusión de nuestro legislador también ay posesión cuando sólo concurre el elemento corpus.


Desde la aparición del Digesto italiano la posesión aparece como instituto independiente a pesar de los bemoles que hemos analizado en nuestras leyes.  sin embargo no existen razones para ensayar interpretaciones subjetivas y personales si tomamos en cuenta que el legislador consagró la expresión que hoy estudiamos tomando como fuente directa legislaciones anteriores, la cual a su vez la tomaron de las famosas partidas de Alfonso el Sabio.  La misma razón que generó lo que en esencia entendemos por secuestro es la misma razón de la expresión que analizamos.  Si determinamos aquella queda cabalmente interpretada la consagrada en el Artículo 599 en su ordinal 2º. del Código de Procedimiento Civil.


Previamente es conveniente que analicemos algunas de  las afirmaciones de nuestra jurisprudencia que hemos traído al estudio.


a)  En la sentencia de 1961 del Estado Zulia se señala en forma terminante:  “La duda de que trata el artículo 375 hay que referirla al hecho material de la posesión de la cosa litigiosa con prescindencia de toda consideración sobre el derecho...”  Entonces nunca existiría posesión dudosa porque es muy difícil que se dude sobre la tenencia material de una cosa.  No existirá nunca duda que el corpus, que la cosa física la tiene determinada persona, en consecuencia, la expresión comentada no tiene aplicación en la vida jurídica del país.


Pongamos un ejemplo, Pedro le presta a Juan un libro, pero Juan se muere y el libro lo toma Luis.  Cuando Pedro le reclama el libro a Luis y reclama por vía judicial el secuestro de la cosa, tiene que solicitarlo por posesión dudosa;  pero si aceptáramos el criterio transcrito no podría solicitar el secuestro porque no existe duda que la tenencia la tiene Luis.  Igual cosa sucedería con las cosas sustraídas y robadas y en los casos de arrendamiento, con los subarrendamientos.


b)  Para los casos de arrendamientos y subarrendamientos veamos lo que dice la sentencia del 13 de diciembre de 1966 de la Corte Superior Tercera:  “En las controversias que puedan surgir del contrato de arrendamiento  y en el respectivo juicio la medida del secuestro procede únicamente en los casos previstos por el Ordinal séptimo del Artículo 375 (hoy 599) del Código de Procedimiento Civil”.  En otras palabras, cuando existe de por medio una reclamación arrendaticia, el arrendador o el dueño del inmueble arrendado sólo podrá obtener el secuestro cuando el inquilino se encuentre en mora en el pago de sus arrendamiento, cuando haya deteriorado la cosa o cuando no hubiere realizado las mejoras en el inmueble, a que estaba comprometido;  pero no se podrá obtener nunca el secuestro de la cosa en los casos siguientes, a título de ejemplo únicamente:


b1)  Cuando se hubiese cambiado el destino de la cosa, como el caso de haberla arrendado para habitación familiar y se haya destinado para actividades comerciales;  o, a actividades contrarias al buen orden de las familias y a las buenas costumbres.


b2)  Cuando se incumplan cláusulas expresas del contrato son entrar a juzgar su contenido.


b3)  Cuando se subarriende el bien inmueble sin autorización, lo cual según el Artículo 19 de la Ley de Regulación de Alquileres es nulo,  pero según el criterio del sentenciador aún siendo nulo ope legis, por ser la materia de regulación de alquileres de orden público conforme al Artículo 18 ejusdem,  tal situación es permisible y contra ellas no existen medidas que se puedan tomar.  El subarrendamiento es nulo según una ley privilegiada o especial, pero para obtener en buen resguardo la cosa o para recuperar el inmueble hay que esperar el tedioso juicio de nulidad, con los agravantes que conlleva y el tiempo en decidirlo.


Tendría mejor amparo legal el arrendador por la sola circunstancia de un canon impagado que en situaciones donde se han violado expresas normas de orden público.


b4)  Cuando el arrendador pretende habitarlo con su familia, lo cual esta consagrado en el Decreto sobre Desalojo de Viviendas del 27 de septiembre de 1947.  Es criterio reiterado de nuestra jurisprudencia que el Decreto está referido a los contratos a tiempo indeterminado, con la única excepción del Artículo 4 del mencionado Decreto sobre el derecho de preferencia, el cual se refiere a los contratos por tiempo determinado;  en lo demás, el legislador normó para contratos a tiempo indeterminado.  El  mismo fundamento es aplicable a los demás supuestos contenidos en la norma primera del Decreto en referencia, salvo cuando se trate de cánones insolutos.  Es decir, la misma filosofía es aplicable cuando se demanda la resolución de un contrato y la consiguiente devolución del bien inmueble arrendado, cuando se trate de demolición, reconstrucción total, de reparación que exija la deshabitabilidad previa del inmueble o cuando sea destinado a unos deshonestos.


No es conceptible cuando se trata de derechos y obligaciones de arrendatarios separarlos tan abismalmente, concediendo menos obligaciones a quienes no han suscrito contrato escrito, o a quienes lo han suscrito por tiempo indefinido, o quienes el contrato se les ha transformado en tal virtud de la tácita reconducción (Artículos 1660 al 1614 del Código Civil vigente.  En los contratos a tiempo indeterminado caben medidas perentorias, de naturaleza cautelar si se quiere, que salvaguardan los derechos de los arrendadores o propietarios, si fuere el caso.


b5)  Cuando se demanda la resolución de un contrato sobre bien inmueble por haber expirado el término por el cual se realizó el contrato habiendo quedado notificado de tal voluntad el arrendatario, por notificación oportuna a través de los diversos medios que prevén las leyes nacionales.  Es el caso de un contrato con término prefijado, y la notificación de la voluntad del arrendador de no continuar la relación inquilinaria donde no se ejerce el derecho de preferencia (Artículo 4 del Decreto sobre Desalojos de Viviendas) en el lapso que establece el Artículo 45 del Reglamento de la Ley de Regulación de Alquileres y del Decreto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas del 26 de enero de 1962, publicado en la Gaceta Oficial No. 29.727 del 5 de febrero del mismo año.  Tendría el arrendador o propietario que esperar la decisión definitiva del Tribunal de la última instancia, cuando la sentencia pase con autoridad de cosa juzgada para rescatar el bien inmueble y llevarlo a su dominio personal, con los peligros que el lapso litigioso signifique para el bien.


Todos estos cinco casos presentados y algunos más conducen a una situación de expectativa que va desde la demanda hasta el fin del procedimiento judicial iniciado, con aparente perjuicio para los propietarios y arrendadores, pues es factible y así ha sucedido en la realidad, que muchos arrendatarios desmejoran el valor del inmueble;  si esa situación se regulariza el arrendar bienes inmuebles se aprestaran a soportar.  De allí el auge de la venta de edificaciones viejas y el dique legal de los decretos de protección inquilinaria  del 31 de marzo de 1971 y el 21 de abril del mismo año, aparecidos en las Gacetas Oficiales Nos. 29.746 y 29.489 respectivamente, llamados Decretos 513 y 576 respectivamente.


Creemos que tal no ha sido intención del legislador y que sólo los vicios procedimentales han dado lugar a decisiones como la comentada.


La tercera sentencia comentada es de la Corte Superior Primera, del 21 de octubre de 1968, la cual hace afirmaciones clarificadoras y que es conveniente repetir:


a)
“Si el secuestro es la sustracción de una cosa del poder de quien la posee o detenta para ponerla al cuidado de un depositario, la posesión dudosa como causal específica de la medida de secuestro no puede limitarse a la simple tenencia, porque admitirlo eliminaría por definición la posibilidad de practicar la medida...”  Es cierto, el verdadero concepto del secuestro, el que se refiere a la sustracción de una cosa del poder de otro para que un tercero lo preserve hasta que el órgano jurisdiccional determine a quién corresponde, se encuentra consagrado en forma PARTICULAR en el ordinal segundo del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil y está evidentemente referido a la duda que sobre el derecho a poseer se tiene de la persona que detenta la cosa.  Esta norma también clarifica nociones que sobre posesión ha sostenido la escuela posesoria de Venezuela (Ramiro A. Parra, Eduardo López Bustamante, Ruiz Guía, Luis Bastidas, etc.), pues da cabida a la teoría que arrancando de la “quassi possessio romana” permite aceptar que existe posesión de un derecho o goce de un derecho, el cual está definido como el señorío de hecho sobre el normal objeto del derecho.  No se puede encerrar físicamente un derecho, no es aprehensible por el sentido del tacto, pero sí se ejerce un poder sobre y con el derecho.  Cuando hablamos de posesión en una acepción restringida nos referimos a la posesión civil, a la posesión legítima, a la existencia concurrente del animus y del corpus.


b)
“Si no hay certeza de que uno u otro la detenta es imposible sustraerla..”.  Ya lo comentamos, si la cosa no está en manos  de alguna persona, si alguna persona no la detenta físicamente hablando, no tenemos por qué secuestrarla, se ocupa.  Es de una ilogicidad rabiosa pensar que la duda en la posesión radica en la duda de su tenencia.  No tiene sentido tal afirmación, alguien debe detentarla y es a esa persona a quien se le sustrae el bien o la cosa objeto del litigio.


c)
“Atendiendo al fin efectivo de la institución que tiende a procurar la integridad de la cosa, debe darse a esa duda señalada en el Código en sentido amplio y congruente, aplicándole el concepto de controvertido, discutido, inseguro, o sea, que aun estando la cosa en manos de una de las partes pretenda la otra que no deba allí permanecer...”.  Esta afirmación se explica por sí sola.  Podríamos añadir que la posesión dudosa de un bien mueble, que lo hace materia de secuestro es equivalente a una prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, radicando su diferencia en la naturaleza de ambos, pues los bienes inmuebles, al existir el registro civil y al no poder hacerse desaparecer o trasladar queda protegido con la medida dictada de prohibición de enajenar y gravar, de cualquier intención distinta del detentador.


En síntesis, la posesión dudosa a que se contrae la causal segunda del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil, sí puede aplicarse dentro de los procedimientos inquilinarios como lo han sostenido el Juzgado Tercero de Parroquia, el Primero de Departamento y la Corte Superior Primera en lo Civil y Mercantil, todos de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda.  Claro está que deben rigorizarse los extremos probatorios tal supuesto, en forma tal, que constituyan por lo menos presunción grave del derecho que se reclama, no siendo suficiente la afirmación subjetiva del actor, pues de los instrumentos producidos y acompañados al libelo de la demanda debe inferirse la presunción consagrada en el Artículo 585 del Código de Procedimiento Civil.


El Derecho Inquilinario es incipiente, recién comienza a tener configuración autónoma y no puede sustentarse en bases tan endebles como el Decreto sobre Desalojo de Vivienda, la Ley Regulación de Alquileres, sus Reglamentos y las normas que los códigos civiles y procesales contemplan.  Parte del mundo inquilinario está comprometido políticamente, de allí las coloniales atribuciones de la Dirección de Inquilinato del Ministerio de Fomento.  Más, todo ello constituye el mejor abono y la más envidiable fuente para reformas profundas sobre el problema.  No se trata de la sola protección al débil jurídico de la relación inquilinaria, ni dar concesiones a la parte arrendadora.  Se trata de investigar los hechos y el flujo que conlleva para precisar los supuestos que han de contener la disposición correspondiente.  Mientras tal cosa suceda, no debe caerse en extremos o en subjetivismo.  No se es mejor o peor abogado adoptando protecciones extremas.  Se es mejor jurista siendo más justo.


Nunca pensó el legislador excluir la posesión dudosa del campo inquilinario, y lo que no pretendió el legislador no puede afirmarlo su intérprete.  El supuesto de la duda en una posesión puede darse en una relación arrendaticia, distinta de los supuestos contenidos en el ordinal 7º. del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil y en tales casos es procedente el secuestro del bien mueble, cuya posesión esté en duda.

PAUTAS PARA UNA DEFINICIÓN POSESORIA

INTRODUCCIÓN


Con el motivo de la fijación sucinta de los conceptos posesorios habidos en la célebre polémica entre Rodolfo Von Ihering y Federico Carlos de Savigny, me había formulado el propósito de ahondar en el pensamiento de estos dos maestros para determinar los elementos de diferenciación y los puntos de coincidencia que su ideología posesoria presentaba.  Atraído estuve inicialmente por el pensamiento de Savigny porque encontraba en el tratamiento de Von Ihering un eje anárquico que lo llevaba a desconocer cuando existiera en la obra de aquél, endilgándole los epítetos más fuentes y apartando la ideología para diatribarlo directamente.  De ello dejé constancia en el trabajo que me publicará ediciones “Magon” con el título de “La Posesión en el Derecho Venezolano”;  pero leyendo una obra argentina de Pedro B. Molinari Romero, que practica una escisión crítica y profunda de la obra de Von Ihering demostrando en forma sistemática, racional y organizada, la infinidad de errores, contradicciones y equivocaciones de este maestro, me he sentido más confundido que cuando trabajé el problema posesorio con una primaria finalidad docente.


La investigación de Molinari Romero me ha llevado, más que a justificarlo y enaltecerlo, por la magnitud del trabajo, a identificarme en muchos aspectos con la doctrina de Von Ihering y sobre todo a pensar que las discrepancias conceptuales plasmadas en los trabajos de los dos maestros, no son tan profundas como lo hemos presentado hasta ahora sino de retórica y de enfoque práctico.


Las anteriores razones me decidieron a transcribir mis dudas y mis  pretensiones de sistematizar los elementos de antagonismo y coincidencias, para finalizar presentando algunas pautas que sirvan para definir el problema posesorio.

PROBLEMAS QUE ENFRENTA EL

PROBLEMA POSESORIO


Comparto con Molinari Romero la problemática existente para abordar definiciones en materia posesoria, derivada de las propias fuentes investigadas y del conocimiento que nuestros profesores nos han trasmitido.  En tal sentido sistematizamos esos aspectos en los siguientes elementos:


A)
Caos de la temática posesoria


Cuando se ha escrito sobre  posesión es oscuro e incierto.  Toda la doctrina es un caos y la polémica Savigny-Ihering ha alimentado la inestabilidad conceptual en que nos hallamos.  Los autores no han podido desprenderse de las tesis expuestas por los maestros señalados y muchos de ellos se han presentado como sus intérpretes y discípulos, cuando el contenido de sus expresados mal interpretan los principios por ellos expuestos, tergiversando o afirmando conceptos que no habían expresado.


B)
Abuso Historicista



(Remisión al Derecho Romano)


Se dan soluciones a situaciones presentes con la doctrina pretérita del Derecho Romano.  A este respecto Molinari Romero expresó:  “...debió haberse supuesto todo lo contrario, esto es, que si la experiencia revelaba que la materia ofrecía tantas dificultades, lo lógico era pensar que en Roma la teoría estaba recién en pañales, como lo creo.  La sumisión al Derecho Romano, que por motivos históricos se explica hasta mediados del siglo anterior, resulta enteramente injustificada en el período ulterior...”  Los problemas de hoy día, en materia posesoria son diametralmente distintos de los que resultaban por la fenomenología habida en el período romano.

El Derecho Romano debe ser, sobre todo en esta materia, fuerte de conocimiento y estudio, pero nunca dogma de solución.  Raimundo Salbilles nos señalaba que:  “El derecho en sus orígenes es un producto del estado social, y no una abstracción lógica, existe para regular los actos sociales tal como en la vida se presentan, y no fenómenos arbitrarios y aislados del conjunto de factores y causas que lo caracterizan”.  Es obvio que la situación que enfrentan los romanos para resolver el problema posesorio no se asemeja en mucho con los infinitos problemas que la sociedad moderna enfrenta.


La posesión nace para regular situaciones que el derecho quiritario no consagraba en virtud de su rango elitesco y su aplicación parcial.  El pretor legisla en sus decisiones ante la gama cada vez más creciente de problemas derivados de la existencia de personas con derechos sobre las cosas, no regulado por su anacrónico estatuto legal.  Los “Ager Publicus” otorgados a ciudadanos por méritos de guerra y otros servicios al Estado obligaban a un tratamiento legal porque se trataban de poseedores sin título o más bien sin protección legal.


Sesenta siglos después supone que la situación ha cambiado al punto que la posesión constituye un capítulo vital de nuestra normativa civil.  Ante esta realidad debemos observar nuestro fenómenos y sin descartar los elementos de que nos nutre el Derecho Romano para darle la eficacia jurídica que corresponde.


C)
Aversión por el Tema


La versión natural por el tema posesorio de abogados y juristas producto de la realidad y anotada, “esa aversión se explica en primer lugar por las dificultades que son inherentes a la institución;  en segundo lugar, por las que han sido provocadas artificialmente al complicar innecesariamente las cosas como resultado de enfoque y métodos desacertados y errores reiterados;  y por último, porque el hombre formado en el derecho se resiste instintivamente a aceptar una figura que a su sentir es en cierto modo antijurídica” al extremo de brindar, conforme a la teoría que se contenga protección posesoria a quienes en estado de juridicidad resultarían punibles por sus hechos o acciones.


La aversión por su estudio es consecuencia directa de su incomprensiva redacción y más complicada interpretación.  Sus normas son repeticiones de normas iguales vigentes en tiempos ya idos.  Los supuestos que conllevan entran en contradicción con principios generales del derecho y engendran la inseguridad jurídica de nuestras instituciones.


Abordar el estudio posesorio es una temeridad y quienes logran realizar afirmaciones valederas que el estudiante y el litigante entiendan, sufren el enconado ataque de juristas más calificados que con la pluma programada hacia un teoricismo jurídico absoluto, consideran aquel planteamiento irreverente.


D)
La Jurisprudencia


El mayor castigo que puede recibir un aventajado abogado, estudioso de la realidad jurídica es presentar sus conclusiones doctrinarias en estados donde nuestra jurisprudencia es anárquica o incoherente.


Si el planteamiento está a nivel de casación podría traducir un episodio similar al que vivió Julio Rosales Gil, en el caso del juicio de intimación de pago de honorarios profesionales contra los doctores Oscar Machado Zuloaga, Ricardo Zuloaga, Amilcar Soriano y Fernando Fontana, donde el intimante realizó un estupendo estudio sobre la casación de la sentencia que por ley son inapelables, decidiendo nuestra alta corte, al negar la admirable investigación, mantener su doctrina tradicional, en apenas cuatro líneas de papel sellado, sin analizar los argumentos y fundamentos expuestos, las razones y teorías vertidas.  Simplemente son irrecurribles a casación y punto.  De qué sirve que un abogado se esmere en invertir hasta sus últimas consecuencias, por ejemplo, el momento en que debe iniciarse el cómputo del término útil para interdictarse, si al alegarlo en estrados se le responderá:  se reitera su doctrina en el sentido tal y el estudio, no por bueno o por malo, no es analizado o rebatido en la decisión causada.


En instancia el problema es aún más difícil pues sólo habrá de ubicarse el Tribunal que se atiene a la jurisprudencia en tal sentido para allí recurrir sin que vicios de esa jurisprudencia pretendan ser decantados.


E)
La poca profundidad de sus estudios a nivel universitario.


El estudio de la posesión constituye en nuestra enseñanza universitaria una o dos tesis, que comprenden unas cinco horas de clases académicas, dentro del programa general de bienes y derechos reales, que obligan al estudiante a fijarse los conceptos más importantes o a caletrear los pasajes que le permitan aprobar el año académico en la materia correspondiente.  Dentro de  estas realidades el estudiante llega a profesional sin que el problema posesorio le haya interesado, dejando sus estudios de lado hasta el momento en que la fuerza de las circunstancias lo enfrenten a una contienda interdictal o de prescripción adquisitiva, para lo cual, en lo normal de nuestra actuación profesional pasan varios años.


F) 
Escasa bibliografía nacional y extranjera.


Cuando el abogado se encuentra retado a dilucidar una problemática presentada por un cliente y busca indagar con profundidad el problema planteado se encuentra con que nuestra bibliografía nacional es escasísima y la que existe se encuentra de normal agotada a difícil consecución.  Sin pretender crear un orden prioritario diríamos que nuestra principal bibliografía se encuentra en trabajos y obras que corresponden a Gert Kummerow, Leonardo Certad, Luis Pérez, Luis Bastidas, Pedro Manuel Arcaya, Luis Loreto, Ramiro Antonio Parra, Amenodoro Rangel Lamus, Federico Moleiro, Ramón Duque Sánchez, Octavio Andrade Delgado, Alfredo Morles Hernández, Urbaneja Achelpol y otros que escapan a mi memoria.

Ciento treinta años de historia republicana y de vida jurídica institucional resumidos en esos pocos trabajos, muchos de los cuales abordan temas muy específicos de la cuestión posesoria, tratados para justificar una posición procesal o emitiendo un dictamen sobre aspectos del tema consultados.  Conseguirlos en el mercado librero constituye una  proeza, con el agravante que la reedición de ellos no tiene demanda comercial.


La bibliografía extranjera ha sido poco difundida en nuestro medio judicial y se cuentan en menos de dos dígitos, sobre trece mil abogados, los que poseen literatura posesoria extranjera.  Ello hace qu3e las pocas librerías especializadas en cuestiones jurídicas se preocupen poco por importar títulos relativos a la materia posesoria.  Para las librerías especializadas el derecho procesal y algunos aspectos del derecho mercantil tiene aceptable demanda en tanto que la temática civil es poco solicitada.


RODOLFO VON IHERING


a)
Rasgos biográficos


Nace el 22 de agosto de 1818 en Aurich, pequeña ciudad situada en la desembocadura del río Ems, frente a la costa holandesa.  Paradójicamente, es discípulo de la escuela historicista o escuela de Savginy a quién considera, según sus propias palabras, el astro “mas brillante de la ciencia jurídica alemana”.  Su salida y confrontación con la teoría de Savigny pareciera el producto de una concepción objetiva y racional del derecho frente a un fundamento jurídico extremo que extrae la explicación de un fenómeno social convertido en norma de su mera fuente primigenia.  Sin embargo, existen otros que consideran que el distanciamiento con la escuela histórica y el ataque exacerbado a la concepción savigniana fueron posiciones calculadas para poder brillar con luz propia.


Sea cual fuere la conclusión a que se arribe no es menos cierto que la obra de Ihering no sólo es voluminosa y colosal por su extensión y contenido, sino que también responde a una exigencia natural del mundo jurídico que le tocó vivir.


En materia posesoria publica tres obras fundamentales:  a)  El fundamento de la  protección posesoria, b)  Rol de la voluntad en la posesión, c)  Posesión-teoría simplificada y puesta al servicio de todo el mundo.  En criterio de muchos, su mejor obra es “El espíritu del Derecho Romano en las distintas etapas del desarrollo”.  Otros trabajos del mismo autor son “La Lucha por el Derecho”.  “El fin del Derecho”, “Jurisprudencia en broma y en serio”.  “Jurisprudencia en la vida diaria”, Casos de Derecho Civil sin solución” y la obra inconclusa “Prehistoria de los indoeuropeos y la historia del desenvolvimiento del Derecho Romano”.  Es también responsable por la edición y publicación de los noventa (90) volúmenes de los anuarios de Dogmática del Derecho Privado Romano y Alemán actual, conocidos popularmente como los “anuarios Ihering” por la presencia determinante de Ihering en los mismos.


Ihering muere a los setenta y cuatro años de edad, en 1.982.


b)
Escuela que considera la posesión como un poder de 
hecho.
 


c)
Escuela que combina el hecho con el derecho.


Dentro del mismo capítulo estudió por separado los aspectos más resaltantes de la polémica entre Federico Carlos de Savigny y Rodolfo Von Ihering.  Por razones de comprensión, en cuanto al auditorio, pero fundamentalmente por la confusión que muchos aspectos del debate nos provocaron, motivan que los conceptos de entonces constituyan la médula de nuestro trabajo de hoy, tratando de ampliarlo y aclararlo.


c)
La posesión como un derecho.


La posesión en la concepción de Ihering constituye una noción, una abstracción, pero por sobre todas las cosas, es un derecho, que no trasciende al mundo concreto de los hechos y las cosas corporales, por carecer éstos de jerarquía para entenderlos y para tratarlos.


Para que una relación determinada posesoria pueda tener la eficacia que le asigna le Ley, tiene que devenir de un derecho subjetivo aún cuando previamente su dinámica ha presentado aspectos que exteriorizan, sin más miramientos, el simple poder de hecho.  La institución se ha perfilado, es cierto, pero no ha dejado de constituir una porción importante para el Derecho.  La relación contingente, del sujeto con la cosa, es o puede ser algo contingente, casual, irrelevante, sin importancia para el Derecho y carente por tanto, de la eficacia de la propia institución.


Señala Molinari Romero que Ihering “se ve precisado a recurrir a nociones realistas con mucha frecuencia, para cubrir muchos claros de su exposición”, más la verdad es que irrelevancia e inexistencia son términos que distan mucho de su acepción.  Se ha sostenido que la relación fáctica es contingente, irrelevante, más o no ha afirmado por parte de Ihering ni de quienes se han adherido a esta idea que los hechos posesorios, o las muestras posesorias, o las circunstancias de hecho, son inexistentes para la teoría del derecho a la posesión.


Se sostiene que esta teoría de la posesión vista como un derecho se ha instituido para robustecer la defensa de los derechos, facilitando su prueba o , lo que es lo mismo, que la posesión desde este ángulo del Derecho es una forma de expresarse del derecho subjetivo en especial del de propiedad, sin ahondar en la calidad absoluta de ella.  Expresado en esa forma, es  peyorativa, pero es evidente que la posesión existe no porque hay una expresión terminológica mentada al acaso, por reconocer su existencia, sino porque tiene eficacia específica, bien como remedio al ataque a aquel derecho a poseer o bien como fórmula para adquirir con mayor majestad el derecho subjetivo de propiedad frente a la pretensión de otra persona que se considera titular del derecho de propiedad.


Para determinar qué es posesión no cabe definirla primero y aplicarla con posterioridad al amparo posesorio, pues tal supuesto se justificaba en la época de su génesis, más no ahora, cuando hay que considerar en primer término cuál es el concepto de propiedad o del derecho de propiedad para diferenciarlo del derecho posesorio para luego determinar qué se quiere proteger o tutelar interdictalmente y definir, en definitiva, cuáles son los elementos que identifican al hecho protegido o posesión;  es decir, el derecho sobre el cual se han consagrado normas de protección posesoria.


De esta forma, entramos a dos subtemas analizados con intensidad por el maestro Ihering, a saber:


_El fundamento de la posesión


_Los efectos de la posesión


d)
El fundamento de la posesión.


La jerarquía del fundamento posesorio fue tal en la inteligencia del Ihering que dedicó una de sus más profundas obras “El fundamento de la protección posesoria”, un trabajo aproximadamente de doscientas cincuenta páginas que le dan consistencia a todas sus afirmaciones.


Los autores han separado el fundamento de la posesión en dos grandes grupos;


I) Fundamento o propósito inmediato


ll) Fundamento o propósito mediato


Queda expresada la concepción de fundamento que le asignamos al considerarlo como el fin u objeto perseguido por la ley al amparar legalmente al concepto posesorio.


El fundamento inmediato de la posesión es aquel que contexta y jerarquiza la relación del sujeto con la cosa considerada en sí mismo y defina con independencia del tutelaje legal propuesto.  La posesión tiene entidad propia determinada por su existencia real, sin precalifiicar el derecho subjetivo que posteriormente se pretenda.  No hay en este criterio, porque decir que existe un amparo al concurso de tales condiciones, sino que la concurrencia de tales condiciones traducen la existencia de una institución reconocida por el Derecho.


El fundamento mediato, en la tesis de Ihering, la considera una consecuencia de la personalidad y una defensa a ella, porque nace y se genera para proteger una especie de situación que se ha denominado posesión.  Es su finalidad última, pero también la más importante.


Ihering afirma que “la protección posesoria ha sido introducida en favor del que tiene el derecho;  en el poseedor se trata de proteger al que tiene derecho”,;  en iguales términos señala que “la seguridad de la posesión descansa esencialmente en la protección jurídica concedida a la relación de derecho del hombre sobre la cosa” y refiriéndose luego a la intervención de los terceros consagra la existencia de una “barrera Jurídica” sobre el criterio de excluir la acción por una razón física.  He allí que el fundamento de la posesión marcha al compás del fundamento de todo el derecho:  la seguridad jurídica.  Porque la posesión es médula vital de la seguridad jurídica y, para ello fue instituida.


e)  Los efectos de la posesión


Correlativo y casi similar al fundamento aparece la noción de los efectos en la posesión y aunque algunos autores han llegado a generar una artificiosa y larga enumeración (inventario) de efectos de la posesión, Ihering y los más conspicuos estudiosos de la materia los circunscriben a la protección posesoria y a la usucapión.


El principio que insurge de esta consideración, amén de enfático, es importante porque demostrará en lo sucesivo cuándo la posesión existe y cuándo no.  Afirma Ihering que “si hay efectos hay posesión en sentido jurídico;  si no los hay, tenencia”.  En su obra “Rol de la voluntad de la posesión”, señala que “todo está en saber si los efectos de la posesión, correspondiéndole modificar, si fuere necesario, sus ideas sobre la misma”.


Aceptado el principio, entrar en el terreno de las especulaciones las consecuencias, entre las que anotamos:  a) las que estiman que no existe razón ni fundamento para agotar nuestro  pensamiento en determinar la existencia de la posesión y de la tenencia, como entes separados, pues hasta encontrar sus efectos y el posible tutelaje para conocer si estamos en presencia de la posesión y si se trata simplemente de la tenencia;  b)  en el sentido de interrogarse cuál es el valor de la voluntad individual en la posesión del sujeto que se percibe, se cree poseedor o que es un poseedor.  He aquí que uno de los grandes argumentos con que se ataca el animus de Savigny, porque su condición de existencia está determinado por la Ley y no por la voluntad individual y subjetiva.


Estos principios así axiomáticos de Ihering hacen afirmar a autores como Molinari Romero, que el gran error de Ihering fue su ausencia de experiencia práctica (léase litigio) y su exagerado teoricismo de laboratorio.  Otros han señalado que la confusión nace en el mismo momento en que para distinguir una institución en el derecho civil, se acude al derecho procesal o normas procesales, cuando debiera ser lo contrario.


La posesión como institución, en criterio de esta corriente, existe para ser protegida;  es decir, que el efecto fundamental de la posesión es su protección posesoria.  Se protege frente a las molestias o perturbaciones de terceros, en tanto que la reiteración del ejercicio posesorio esté fundado en iustae causae.


En este mismo fundamento permite la adquisición o usucapión de ella.  La protección interdictal y la usucapión constituyen las manifestaciones específicas más resaltantes de los efectos del instituto posesorio.


f)  El Corpus


Ihering, como cuestión preliminar, al analizar el Corpus señala que la noción de Savigny es falsa y lo expresa de la siguiente manera:  “El error fundamental de Savigny consiste, a mi ver, en que identifica la noción de posesión con la de poder físico sobre la cosa, sin advertir que esta última no es más que una variedad relativa y limitada, por lo que llega a constreñirla de tal suerte, que pierde al fin toda la verdad y queda reducida a ser la negociación de la misma”.  En similares términos se expresa en otra de sus obras.


Para Ihering, el Corpus no puede consistir en algo estático que suponga una definición rigurosa por el Derecho, porque el hombre frente a ella, en su posesión, actuará según la naturaleza de las cosas.  La cosa tiene patrones que pertenecen a una época, a unas costumbres, a una sociedad y que muta con ellas, que Ihering sintetiza en una frase desafortunada “la conciencia social del pueblo”.


Para reforzar su posición, y como buen romanista, se adentra en el período romano clásico para señalar que en la “continuación de la posesión en los casos en que los jurisconsultos romanos decían que se mantenía sólo ánimo, no puede ser explicada con el poder físico.  En esos casos la concepción del Corpus Savignismo no puede explicar su existencia”.


g)  La Voluntad


En materia de voluntad el maestro Ihering afirma que “n materia posesoria la voluntad del poseedor  no tiene fuerza frente a la regla objetiva del derecho” negando de esta manera jerarquía a la actuación volitiva en la constitución de un acto posesorio.  Todo lo que por voluntad se conceptúa es sustituido por Ihering por la noción de Causa Posesionis.


Sus detractores que ha confundido voluntad con intención de los sujetos de derecho, que no son los sujetos relevantes en el instituto posesorio.


La voluntad, en criterio de ellos, no puede ser la de los sujetos de derecho, tiene que verse desde el punto de vista simple y abstracto de la voluntad del poseedor, pero aún así hay que diferenciar la “voluntad íntima” con voluntad exteriorizada, y dentro de esta última todavía habrá que distinguir la “voluntad exteriorizada” por actos verbales o escritos, y la “voluntad exteriorizada” en el ejercicio de actos posesorios.  Obvio que la voluntad íntima, por lo subjetivo, no tiene relevancia en el mundo posesorio, en tanto que la voluntad exteriorizada en cualquiera de las formas conlleva una conducta que se podría definir como posesoria.  La última crítica que se le hace es que al mencionar el animus de Savigny lo hace peyorativamente, refiriéndose sólo al aspecto intimo intrínseco de la voluntad.


Para Ihering, la determinación de una voluntad en la determinación del hecho posesorio debe estar supeditada a la Ley no teniendo significación jurídica “la simple relación de proximidad material entre una persona y una cosa”.


h)  Objeto de la Posesión


El principio que establece Ihering en cuanto al objeto de la posesión es que tanto las cosas corporales como los derechos pueden ser objeto dela posesión, afirmación no muy compartida, incluso por partidarios suyos, que limitan el objeto de la posesión a las cosas corporales.


Ya que en el campo de los derechos debió dilucidar qué derechos podían ser objeto de la posesión y cuáles no, partiendo en la búsqueda de la definición el que sólo los derechos reales podían ser poseídos.


Nada obsta para que en la exteriorización del derecho, ejerciendo actos posesorios, se posea o se demuestre la  posesión de derecho, sobre todos aquellos que pueden ejercerse en forma visible y duradera.


La concepción abstracta de Ihering afinca sus raíces en el Derecho Romano cuando se protege un instituto denominado Cuasi-posesión que permitió que ciertas exterioridades de la relación posesoria tuvieren una protección legal, casi en términos idénticos con los que tuvo el instituto posesorio.


y)  La Causa Possesionis


Este es quizás el más importante principio de la teoría ideal o abstracta de Ihering porque permite justificar todo cuanto se ha dicho sobre el instituto posesorio.  La causa possesionis o causa de establecimiento de la posesión es el suceso jurídicamente capaz de determinar el establecimiento o la transformación de una posesión o tenencia, en términos que puedan inferirse de ese acto eficacia jurídica.  La causa poseessionis es el título que da nacimiento a una posesión, es el acto jurídico que hace nacer un hecho posesorio protegido por el derecho.


Por lo mismo que condiciona, en demasía, la existencia y eficacia de instituto posesorio, este concepto ha sido duramente atacado y más duramente vilipendiado.


Los derechos se adquieren, se trasmiten o se extinguen según sea el caso, y tratándose de POSESIÓN,  ella de NACER (ADQUIRIRSE), TRASMITIRSE (transformarla) o AGOTARSE (extinguirse).  Para que nazca debe tratarse de ACTO JURÍDICO CAPAZ, o lo que es lo mismo, el derecho no nace por una eventualidad producto de la relación de proximidad del sujeto con la cosa, debe anteceder un ACTO JURÍDICO CAPAZ de generar el derecho sobre el que se pretenda protección.


En su obra “Rol de la Voluntad en la Posesión”  Molinari Romero tomó actos que en criterio de Ihering son capaces de engendrar un título o derecho en favor de un sujeto posesorio y menciona entre otros, la tradición, la ocupación, la caza, el despojo, la prenda, la donación, el precarium, el legado, la herencia y otros varios.


Por las propias menciones que Ihering realiza, algunos autores han determinado que el maestro consagra, sin quererlo, como causa possesionis actos que no pueden calificarse de jurídicos como sería la ocupación o el despojo, que son vías de hechos, distinta del acto jurídico.


El propio Ihering se expresa así:  “La posesión debe tener en cuenta la causa jurídica, no para aquilatar a su valor legal, porque la posesión prescinde del fondo del derecho, sino como un acto que la especifica”.  Es, como afirman algunos autores, una forma restringida de interpretar o conceptuar el elemento condicionante de su teoría.


Al aceptar la existencia del ACTO JURÍDICO CAPAZ  o causa possessionis tendríamos que admitir que la relación fáctica entre sujeto y objeto no tiene eficacia legal a menos que la propia ley lo disponga, por vía a contrario, y a los solos efectos posesorios, nada importa la conducta intrínseca del poseedor, porque si dispone de un título, una posesión con título, el debate sobre la validez del mismo es objeto de un juicio ordinario distinto a la protección especial para el poseedor.  Esto no puede ser entendido en forma genérica porque se necesitaría la concurrencia de otro elemento, cual sería la relación posesoria, o como el mismo Ihering la denomina, el comportamiento, que es la voluntad exteriorizada del sujeto pretendido poseedor.


j)  Posesión y tenencia


Partiendo del mismo concepto de la CAUSA POSSESIONIS se llega a otra institución demarcada en forma diferente a la posesión:  la tenencia.  Si existe la condición posesoria, con su causa posesoria, hay posesión;  en caso contrario la relación de proximidad conforma una tenencia .  Si existe la condición posesoria, con su causa posesoria, hay posesión;  en caso contrario la relación de proximidad conforma una tenencia, pero, aún en estos casos, en la tesis de Ihering debe existir un acto jurídico capaz de configurar esa tenencia que el maestro llamó:  causa detentionis.


Ihering afirma:  “Si hay efectos hay posesión, si no los hay tenencia”, en otras palabras, si hay protección posesoria hay posesión, si no lo existe es tenencia.


La existencia del instituto posesorio está determinada por las consecuencias jurídicas que para él se consagran.  Cuando no son posibles estas consecuencias en razón de no cumplirse sus condiciones de existencia, pero existe una relación fáctica entre un sujeto con una cosa corporal o con un derecho, debe presumirse la existencia de la tenencia.


Una tenencia puede llegar a ser posesión y una posesión tenencia (constituto posesorio) modificando su causa possesionis o sus condiciones de existencia, pero sólo en el término de existencia de la posesión, durante el período en que puede ser considerada posesión, es que tiene protección posesoria (tutelaje interdictal).


En los términos en que hemos interpretado el pensamiento de Ihering la existencia del instituto de la tenencia carece de jerarquía legal y jurídica por cuanto sus supuestos no conllevan una eficacia jurídica con protección jurídica especial como no sea la de demarcar y diferenciarlo con la  posesión.  La posesión constituye entonces la regla, en tanto que la tenencia la excepción.


Sistematizando el concepto de Ihering sobre la tenencia observamos que el maestro distingue dos tipos de tenencia:


a)  Tenencia interesada:  Que es aquella en que el tenedor 
quiere la cosa en su propio interés.


b)  Tenencia por procuración:  Que es aquella en que el tenedor 
quiere tener la cosa en interés del poseedor.


De lo transcrito se demuestra que la voluntad o intención en la 
forma de tenencia, que sería un elemento de ella, determina el 
tipo de tenencia.


k)  La relación posesoria.


La  relación del sujeto con la cosa, a los efectos de la teoría de Ihering, fue desdeñada por el maestro, quien señaló peyorativamente que todas las relaciones  posesorias son idénticas en esencia, elementos y exterioridad.  Al estimarse existencia en el mundo del derecho, y más especial del instituto posesorio, aquella relación no es simple, es una Relación Jurídica.  Si carece de tutelaje legal será tenencia, o simple relación de  proximidad, pero al existir consecuencias jurídicas su relación es de índole jurídica.


Esta posición responde, en equilibrio, al principio por él expuesto:  “Si hay efectos hay posesión, si no los hay, tenencia...”.


l)  Pruebas de la  posesión


Dentro de la concepción abstracta de la posesión el último rubro es demostrar la existencia de esa institución, o dicho en otras palabras, determinar cómo se probaría el derecho a la posesión.  Estricto sensu habría que admitir que los medios de prueba son los mismos que consagra el derecho para probar sus instituciones sin que la relación de hecho tenga relevancia mayor de aquella que permita elaborar una presunción desvirtuable por prueba en contrario .


Los hechos tienen que constituir en criterio de Ihering una presunción, porque aún cuando es enfático sobre la consideración de la posesión como un derecho, él no niega la existencia del hecho posesorio, sólo que no da eficacia jurídica este hecho.  Al existir el hecho como un elemento, al probar el elemento no establece un hito de existencia de la posesión misma.  De producirse el debate posesorio, no sobre la protección del pretendido poseedor contra el poseedor rival, habría que acudir a la causa possessionis.


En definitiva la posesión en la teoría abstracta se prueba por los medios, instrumentos y procedimiento que consagra la ley para la prueba de cualquier derecho, constituyendo el hecho posesorio una presunción Iuris Tantum.


Observamos que este argumento no puede ser atendido en forma rígida y trasplantado en su aplicación a la materia interdictal porque los Interdictos son Acciones internas y provisionales desde la presunción de Derecho derivado del hecho posesorio, puede, y en efecto adquiere, rango de  prueba.

4.
FEDERICO CARLOS DE SAVIGNI


I)  Rasgos biográficos


En el siglo XVII al acentuarse la lucha religiosa en Francia, familias de ese  país se vieron obligadas a huir de su patria estableciéndose en fronteras y naciones variadas.  Una de estas familias emigradas, procedentes de Lorena, huyó a Alemania y se estableció en Francfort, donde el 21 de febrero de 1779 nace Federico Carlos de Savigny.


Sus estudios profesionales los realizó en la ciudad de Marburgo, de Alemania, donde los concluyó con apenas un paréntesis en que realizó estudios en la ciudad de Cotinga.


Cuando contaba con apenas veinticuatro años de edad, por allá por el año 1803;  poco antes de producirse el hecho universal que constituyó el Código Napoleónico, escribe una monografía jurídica intitulada El Derecho a la Posesión, que viene a constituir el más acabado estudio publicado sobre el instituto posesorio.  Esa circunstancia, aunada a su calidad docente en la propia universidad donde había cursado estudios, le permite proyectarse como la más grande erudición jurídica del momento.  De Marburgo pasa a dictar cátedra de Landshut y de allí a Berlín, donde conforma con otros grandes genios del momento la élite intelectual de la Alemania esplendorosa.


Además de la obra señalada funda y dirige en 1815 la Revista para la ciencia jurídica histórica, donde en forma profusa deja conocer sus densos conocimientos.  Su más importante trabajo lo constituye su sistema de Derecho Romano actual, que se empieza a publicar en septiembre de 1839, el cual lamentablemente quedó trunco, pues en 1842 el rey Federico Guillermo IV le designa Ministro de Legislación.


Publica también Historia del Derecho Romano en la Edad Media, el Derecho de las Obligaciones y una gama bastante larga de artículos sobre problemas jurídicos, en especial dentro del análisis que le merecía el Derecho Romano.


Muere en 1861 cuando contaba ochenta y dos años de edad.


II)  La posesión como un hecho


La obra de Savigni es anterior a la obra de Ihering y para expresarla bastaría con decir que los principios que la sustentaban son la cara antagónica de todo lo expuesto hasta ahora sobre la obra de Ihering, más no pretendemos cubrir de esa forma el propósito de confrontar ambas corrientes, para concluir sumiendo nuestra posición.


La posesión en concepto de Savigny constituye una relación de hecho del sujeto con la cosa de los hechos.  Esta concepción ha sido denominada, en razón del expresado anterior, tesis realista o de la autonomía, lo primero por su fundamento, lo segundo por su independencia frente al derecho subjetivo.


El nacimiento del instituto posesorio se produce en forma inversa al planteamiento del sistema abstracto, donde toda la protección jurídica tiene que partir del hecho posesorio hasta elevarse al derecho consagrado en protección del hecho.


Al jerarquizar el hecho y establecer el Poder de Hecho del sujeto frente a la cosa obtiene sin proponérselo independencia frente al derecho subjetivo, convirtiendo a la institución en algo autónomo dentro del Derecho, no siendo sus normas generales de la incumbencia de este instituto, manteniéndose dogmática en sus concepciones y diferenciando en su aplicación.  No hay subordinación de la posesión a ningún otro concepto admitido por el derecho, ni su existencia está condicionada por la existencia de una protección jurídica, que en todo caso sería consecuencia del hecho y no del derecho.


La síntesis fundamental que  da la existencia a la posesión lo constituyen dos de sus elementos:  el corpus y el animus del cual hablaremos más adelante, pero que en su criterio traduce la verdadera exégesis del concepto en su marco romanístico.  La idea de la relación de aproximación entre sujeto y objeto del contacto físico entre la persona y la cosa es determinante dentro de su mejor concepto posesorio, pero con la concurrencia de un elemento que condiciona la conducta del poseedor frente a la cosa y que lo identifica como tal, cual es el animus o la intención de ejercer sobre aquella cosa actos como si fuere o se tratare del verdadero propietario.


En las líneas siguientes pretendemos presentar la síntesis del pensamiento de este gran maestro dentro de las mismas concepciones estudiadas por la teoría idealista acopiada al calor de las ideas de Rodolfo von Ihering.


III)  El fundamento de la posesión


La posesión ha sido consagrada como institución jurídica al constituir un fenómeno frente al cual surgen actitudes y efectos jurídicos que son necesarios legalizar. Con sus propias palabras, el maestro señaló en las páginas iniciales de su tratado sobre la posesión lo siguiente: “ es un sentimiento puramente físico de cosa, sometimiento extraño, pero no contrario al derecho”. Descarta de esa manera la subordinación del instituto posesorio al derecho subjetivo, sin negar la existencia y validez del mismo en el momento de aplicar los efectos que sus supuestos contienen.


La posesión en el concepto savigniano es una realidad, que nace, vive y se extingue en el mundo real y concreto de los hechos dependiendo su existencia de una realidad fáctica, innegable, aprehensible por los sentidos, que no podía ser desconocida, soslayada o marginada por el derecho, en el cual existe y coexiste, pero del cual no se subordina. Ello configura el instituto posesorio como una rama autónoma dentro del derecho, con las características y tratamiento propios.


IV) Los efectos de la posesión

  
Su eficacia como institución jurídica, como entidad reconocida por el propio derecho es la de reglar, normar y regular sus propias condiciones de existencia y la de los fenómenos que, por existir, deben y tienen que trascender en el mundo jurídico. Ello involucra, el conocimiento del hecho posesorio, de la relación posesoria, del sujeto posesorio, de la transmisión posesoria, del objeto posesorio, de la transmisión posesoria, de sus vínculos con otras instituciones parecidas y diferentes del derecho, y en general, cuanto incide o afecta una relación pura y simple, donde el título no es un causa de un derecho a ejercer sino una consecuencia de la eficacia que aquella existencia tiene para el derecho.


La protección es una consecuencia lógica del reconocimiento al hecho posesorio, que es la causa. No se trata que exista posesión porque hay protección posesoria, es al contrario, hay protección posesoria por que hay posesión reconocida.


La usucapión es vista dentro de este sistema realista dentro del llamado ámbito extraposesorio, donde la relación posesoria proyectada o manifiesta es la que determina la presencia aplicable a la usucapión, descartando, como es lógico, que los derechos pueden ser usucapibles; pues en aquellos casos en que esta consecuencia singular recae sobre conceptos de derechos posesorios: v.g. el usufructo, o el uso, etc., lo relevante no es tal derecho sino el comportamiento “como”, la apariencia exterior “cómo”, el ejercer los actos posesorios en términos parecidos a los de un titular de esos derechos.


No usucapía un titular de un derecho de un usufructo sino un poseedor que se comportaba como si fuera usufructuario. Los requisitos concurrentes para que la usucapión pueda hacerse valer son posesión y tiempo. La primera, entendida como una simple relación fáctica con ánimo de dueño; y la segunda, en la extensión establecida por la legislación vigente. No es requisito el derecho, ni el título, sino simplemente la posesión y el tiempo.


V) El Corpus


“El Corpus” es, si se quiere, la columna vertebral de toda concepción savigniana, al que solo la vitalíza la presencia del elemento concurrente con ella, “El Animus”.


Para comprender la noción de corpus en la doctrina de Savigny se requiere analizar el primer contacto del sujeto poseedor con la cosa en que debe visualizarse, con precisión la existencia reiterada de hechos que permitan al pretendido poseedor adquiriente para ese momento, disponer libremente de la cosa, con exclusión de terceros extraños, evidenciando con su conducta un comportamiento similar al que realizaría el verdadero propietario.  Pasado ese momento el corpus posesorio supone, parodiando a Salcilles, un acto externo visible que revela la existencia de una denominación de hecho sobre la cosa misma;  pero las condiciones de hecho que han de engendrar esta toma de posesión en sentido moral, son:  1º.  La disponibilidad de la cosa:  2º.  La posibilidad directa e inmediata de someterla a su poder físico;  3º.  La de excluir toda intromisión de extraños.


Expuestos como axioma su principio general, Savigny consagra lo que podría denominarse principios accesorios, que están constituidos por la resultante práctica de aplicar la  posesión dentro de los objetos por su naturaleza, es decir, según que se trate de bienes muebles o inmuebles.  Estos principios son:  Condición de presencia y condición o teoría de custodia, que significan, en el primer caso, una presencia real y afectiva en y sobre la cosa;  y en el segundo caso, un depósito de la cosa en lugar o lugares donde el poseedor tenga la custodia.


El corpus no es el objeto poseído, que son las cosas susceptibles de ser poseíbles.  El corpus es al acto, a los actos externos y visibles, que permiten al espectador o terceros inteligenciar una capacidad legítima del ejercitante o que ejerce dichos actos.  El corpus no es la cosa ni el objeto de la posesión.  El corpus no es la cosa ni el objeto de la posesión.  El corpus puede consistir en la reiteración de actos externos que exteriorizan una legitimación en la relación ejercida, también puede estimarse como la causa o estados de hechos permanentes y exteriorizados.


En la interpretación más estricta de Savigny diríamos que para él, corpus es causa;  es decir, el acto externo y visible que traduce la iniciación de una relación posesoria constituyéndose en el mejor medio de prueba de la existencia de una posesión y de un poseedor.


VI)  La voluntad


En el lenguaje de Savigny la voluntad tiene un nombre:  animus, que conceptúa como la  intención de querer tener la cosa como suya propia, o animus possidendi.  Este elemento es el segundo elemento condicionante de la existencia del instituto posesorio, sin él no hay posesión, hay tenencia;  con él hay posesión, no hay tenencia.


Para Savigny “las palabras animus domini no tiene otro fin que determinar la naturaleza de la intención requerida para poseer, ralacionándola con lo que el propietario tendría el derecho de hacer;  eso no quiere decir, de ningún modo, que la intención del poseedor debe tener por objeto el derecho de propiedad, lo que sería absurdo”.  El animus es la voluntad.  Una voluntad finalística y subjetiva que intuitivamente conforma el comportamiento de un sujeto frente a la cosa en los mismos términos que lo haría un propietario, desconociendo la existencia de derechos sobre ella, o no reconociéndolos.


Para lograr su concepto del animus, parte de la propia noción de tenencia determinada por la relación fáctica entre sujeto y objeto;  pero donde existe un elemento intencional consistente en querer la cosa como suya propia;  es “querer”, voluntad  es “querer”, tener la cosa como suya propia con ánimo de dueño es “querer”, tener la cosa como suya propia con ánimo de dueño es “querer”.  Para que exista la posesión debe existir un querer tener la cosa, una voluntad de tener la cosa, una intención de tener la cosa como suya propia, diferenciado entre otros derechos de él, y de los demás.


La frontera entre el animus possidendi y el animus domini, la constituye un umbral imperceptible en el ejercicio de los actos posesorios que identifican la propiedad.  Para obtener esa diferencia hay que llegar a la causa, que es un elemento objetivo, donde se encontrará el verdadero concepto existente entre la persona y la cosa.


Es tal el acercamiento entre los conceptos de animus possidendi y animus domini, en Savigny, que en ciertos momentos los confunde, constituyendo el animus domini para Savegny una segunda voluntad en la relación posesoria.  Por ello encontramos toda una tesis de Savigny acerca de la voluntad del propietario o animus domini.


Por esa confusión que pueda dar la voluntad exteriorizada entre animus domini y animus possidendi también existe cuando de tenencia se trata, porque ella proyecta una apariencia no distinta a aquellas.  El elemento diferenciador también en este caso es otro elemento intencional denominado animus tenendi, constituido por un querer tener la cosa en convicción de no ser propietario ni poseedor legítimo sino simple detentador.


Surgen entonces tres clases de animus:  a)  El animus domini;  b)  El animus possidendi;  c)  El animus tenendi.  El primero, voluntad en concepto de propietario, con causa que permite capacidad de disposición;  el segundo, en concepto de dueño sin título o causa;  y el tercero, con voluntad de simple detentador.  La detentación es el estado de hecho que tiene lugar cuando una persona ejerce sobre la cosa un poder de hecho sometido a la voluntad de un tercero requiriendo una aceptación de éste detentationis donde queda informado de sus derechos sobre la cosa y de su condición subalterna, en cuanto a la jerarquía de los derechos sobre la misma.


El propio Savigny señala que “para ser considerada como posesión toda detentación debe ser intencional, es decir, que para ser poseedor no basta con detentar la cosa sino que es necesario también querer detentarla”, si ese querer tener la cosa significa negar a “reconocer en cabeza de otro un mejor derecho” estamos en presencia de un animus possidendi o de una posesión, pero si reconoce positivamente en otro un carácter de propietario, es un simple tenedor con animus tenendi, y si existe el concepto en que se es propietario con mejor derecho que cualquiera otro, existe por tanto un animus domini, o propiedad sobre la cosa.


VII)  Objeto de la posesión


Utilizando primero el sistema de señalar primero qué cosas no se protegen en esta concepción realista de la posesión esgrimida por la escuela historicista de Federico Carlos de Savigny, logra una primera afirmación:  que la posesión no protege derechos, pues en concepto de sus defensores la opción de  la cuasiposesión es falsa.


Los elementos más trascendentales de la posesión, como sin el corpus y el animus así como su fundamentación y efectos, no pueden existir o coexistir sobre circunstancias intangibles, no aprehensibles y de difícil conceptuación.  La posesión requiere, en palabras de Savigny:  “...la posibilidad no solamente de actuar sobre ella físicamente, sino también de defenderla contra toda acción extraña”, y aunque la aprehensión no es requisito vital, sí lo es la posibilidad de aprehenderla, o poder ejercer sobre ella el señorío correspondiente, y tales cosas no son posibles cuando de derechos se trata.


Algunos autores, interpretando a su manera el enfoque savigniano del problema, significa que Savigny estimó que en la posesión se ejercitaban derechos sobre la cosa, el propio derecho de poseer y derechos derivados de la institución, pero que no se poseían derechos.


La posesión como una realidad pertenece a una esfera posesoria, en tanto que el derecho para ejercer los actos posesorios caen en la esfera extraposesoria.  Lo importante es que en una posesión se conjuguen dos  elementos:  corpus y animus, y ello sólo es factible en las cosas corporales, porque los derechos pertenecen al mundo del derecho subjetivo que es distinto del posesorio, que tiene entidad propia y autonomía en el contexto del derecho.


La Causa Posessionis


Para  Savigny, la existencia de los interdictos y la usucapión determinan la existencia de la posesión;  y no como afirma Ihering, o sus seguidores, que porque hay protección posesoria y usucapión es que hay posesión.  Para éstos (realistas), la posesión es una causa y la protección sus efectos;  para los autonomistas de la escuela historicista la posesión existe porque existe la necesidad de una tutela a un fenómeno cierto.


Ello significa que no existe una causa possessionis, como suceso, como título, como fenómeno que condiciona la existencia de los interdictos, pues la posesión existe per-se, como un hecho que no puede ser desconocido, como una realidad notoria que tiene amparo de ser desconocido, como una realidad notoria que tiene amparo porque existe el hecho.  El derecho a poseer nace porque al existir una relación de aproximación entre sujeto y objeto que se mantiene en el tiempo, crea la condición del que posee, que nadie tiene mejor derecho.  No hay un acto anterior sino una circunstancia de hecho transformado por la propia voluntad del que ejercita el derecho en una institución jurídicamente protegida.


El fundamento a su posición arranca en los propios principios que inspiran su teoría:  el historicismo.  Hubo en el Derecho Romano una situación de hecho no regulada ni tutela legalmente por el Derecho Quiritario ni por los textos vigentes para la época que era necesario proteger y, en efecto, llegó a proteger.  Cuando se dicta el Vin fieri veto no precisó el pretor la presentación de pruebas que acreditasen un título anterior.  Cuando se tutela una posesión no se exige pruebas de la propiedad sino de la existencia de una situación de hecho, relación de aproximación de un sujeto con la cosa en forma continua, no interrumpida, pacífica, pública y con animus o intención de tener la cosa como suya propia.  O lo que es lo mismo, no tiene eficacia la existencia de una causa possesioni.


VIII)  Posesión y Tenencia


Cuando aplicamos los principios fundamentales de la escuela historicista sobre el animus, señalamos el concepto de existencia de la tenencia.  El principio podría resumirse señalando que cuando existe animus de tener la cosa como suya propia en términos que excluyan derechos de terceras personas existe posesión, más cuando falta ese animus pero existe la relación de hecho o cuando se reconoce la existencia de un derecho superior, existe tenencia.  Partiendo de una clasificación de la posesión en el Derecho Romano, cual es la de Civiles possessio y Naturalis  possessio, significando con la primera la existencia de la  posesión, con la segunda existencia de la tenencia.


Así  como existen un animus domini, que es la condición que acompaña la intención del propietario, existe el animus possesionis, que es la condición que identifica al poseedor, también existe un animus tenendi que determina la existencia de una institución separada pero reconocida en el Derecho:  la tenencia y correlativamente el derecho de tenencia con sus consecuencias propias.


IX)  La Relación Posesoria


Si en la tesis savigniana lo relevante es el hecho posesorio individualmente considerada, sin que génesis o fuentes anteriores condicionen su existencia, lógico es corregir que la relación posesoria que es la exteriorización de aquel hecho posesorio tenga importancia suprema.


Si el corpus implica o supone un acto externo y visible que revela la existencia de un señorío sobre cosas corporales, la relación posesoria es la exteriorización de tal circunstancia.  Los terceros no determinarán que un sujeto tiene posesión o tiene el corpus posesorio, determinarán la existencia de hechos que han sido visualizados o aprehendidos por la relación posesoria que el sujeto ha mostrado en su aproximación al objeto.  Es relación posesoria la continuidad, la no interrupción, la pacificidad, la publicidad, la no equivocación, la relación posesoria es el ejercicio indubitable de los actos posesorios que determinarán la existencia del hecho posesión, titulado por las leyes.  No es la exterioridad del ejercicio de un derecho sino de los hechos.


X)  La Prueba de la Posesión


La posesión no se prueba con títulos ni con actos jurídicos capaces de producir derechos, se prueba con la existencia de un hecho:  la posesión, la cual quedaría inevitablemente determinada en la medida en que se determine la existencia del corpus y el animus, o bien con la concurrencia de los hechos que conforman el corpus y el animus que podríamos señalar como la continuidad, la no interrupción, la pacificidad, la publicidad, la no equivocidad y el animus o intención de tener la cosa como suya propia, sin que se reconozcan derechos de terceros.


No es necesario esgrimir argumentaciones y un tracto anterior que determinen la legitimidad del ejercicio, es solamente necesario determinar la relación fáctica entre quien se pretende poseedor y la cosa presuntamente poseída, sin que una voluntad superior haya establecido el patrón de conducta que se exterioriza.

5.   CONCLUSIONES APLICADAS AL DERECHO VENEZOLANO.


Pretendemos presentar algunas someras conclusiones que nos llevan a afirmaciones valederas en cuanto a la doctrina aplicable en el Derecho venezolano conforme a las normas consagradas  por el legislador.  Empezaremos por el final, al afirmar que en Venezuela priva o se acogió la tesis de Ihering, de ser la posesión no un estado de hecho o una situación de hecho sino un derecho y por tanto protegida, con eficacia jurídica a los efectos del tutelaje interdictal y de la usucapión.


Las razones que motivan nuestra afirmación están contenidas en las especificaciones que de ambas teorías hemos plasmado, pero aplicadas en concreto al Derecho y a la normativa venezolana lo fundamentamos en las siguientes razones:


a)
Es cierto que en Venezuela, como la mayor parte de las legislaciones modernas han sido vacilantes por atribuirse en forma específica una corriente al consagrar el instituto posesorio, y fue esta misma vacilación la que lleva la legisladora iniciar el estudio posesorio con una definición que implica una adhesión a la doctrina de Ihering /Artículo 771 del Código Civil venezolano), pero a renglón seguido establece una “Posesión tipo” calificada , que es la posesión legítima que determina los principios elementales de la tesis de Savigny (Artículo 772 ejusdem).


En efecto, el Artículo 771 del Código Civil venezolano es del tenor siguiente:


“La posesión es la tenencia de una cosa, o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros mismos o por medio de otra persona que detiene la cosa o ejerce el derecho en nuestro nombre”


Hemos afirmado hasta la sociedad que en la doctrina del maestro Savigny la cuasi posesión o posesión de los derechos no existe, que se trata de una noción falsa, pues bien, al consagrarse en el Derecho venezolano, en la definición de posesión, que se pueden poseer los derechos (“la posesión es el goce de un derecho...”) y no sólo ello, sino que al consagrarse una posesión en nombre de otro, quitando de esa manera relevancia al hecho posesorio, se ha consagrado con mayor claridad el concepto de ser  poseedor aquella persona que goza de un derecho, aun cuando ese goce lo realice otro en su nombre.


La circunstancia de establecer una posesión tipo en el Artículo 772 del Código Civil vigente conformado por circunstancias de hechos:  continuidad, no interrupción, pacificidad, publicidad, no equivocidad (actos exteriores del corpus) y la intención de tener la cosa como suya propia (el animus possidendi), sólo permite considerar que existe una posesión calificada, la legítima que tiene existencia especial para determinar con ella los efectos propios de la posesión (interdicto y usucapión);  es decir, que pese a la definición de ser la posesión un derecho, también gozan ciertas relaciones de eco de protección legal.


b)  Cuando se consagran las presunciones posesorias, el Artículo 780 del Código Civil consagra la llamada presunción de posesión desde la fecha del título en la cual se expresa:


“La posesión actual no hace presumir la anterior, salvo que el poseedor tenga título;  en este caso se presume que ha poseído desde la fecha de su título, si no prueba lo contrario”.  (Subrayado nuestro).


El legislador ha consagrado la existencia de una posesión con título.  Título entendido como acto jurídico capaz de trasmitir un derecho.  De esa manera se ha aceptado una presunción de posesión a favor de aquella persona que tenga título, que haya adquirido la posesión por acto jurídico capaz de transmitir el derecho;  o lo que es lo mismo, que siendo la posesión un derecho éste puede transmitirse.


Si la posesión fuese la simple conjunción del corpus con el animus, o más bien el derecho posesorio, éste no pudiera transmitirse, porque el hecho podría dar título para sí, pero no para un tercero.  No se transmiten los hechos, se transmiten los derechos.


En general, toda la materia de la transmisión de la posesión está afectada por la existencia de un derecho capaz de ser transmitido y, aún cuando autores como Wolf estiman que la discriminación de los modos mediante el cual se adquiere la posesión constituye una inútil y especiosa particularización, es cierto que ello constituye elementos determinantes para obtener la cualidad de un poseedor, sobre todo en casos de conflictos posesorios.


Si estuviésemos adheridos a la tesis de Savigny, los medios de adquisición de la posesión serían siempre unilaterales (aprehensión y ocupación);  pero aceptando la tesis de Ihering, hemos hecho nuestro, sin destacar los medios unilaterales, los medios bilaterales de adquisición de la posesión (la tradición), que sirve en un momento dado de título y prueba de la posesión.


c)  En los mismos términos podríamos hablar de la posesión civilísima o posesión hereditaria, pues al consagrar el Artículo 781 el legislador civil consagró:


La posesión continua de derecho en la persona del sucesor a título universal” (Subrayado nuestro).

Y el Artículo 995 ejusdem, expresa:


“La posesión de los bienes del cujus pasa de derecho a la persona del heredero, sin necesidad de toma de posesión material” (Subrayado nuestro).


Queda claro que existe la transmisión de los derechos y que no es necesario que el heredero entre en posesión material pues adquiere el derecho que tenía su causante.  No necesita aprehender físicamente los bienes que constituyan el patrimonio hereditario y sin embargo, debe ser considerado poseedor.  Si la posesión fuese una situación de hecho para que el heredero sea considerado poseedor se exigiría que tuviese y mantuviese una relación fáctica que evidenciara la existencia en él del elemento corpus.


Para que el heredero pueda considerarse poseedor de los bienes que forman el patrimonio hereditario, según nuestra Ley, es sólo necesaria la condición de tal heredero, en consecuencia él recibe los derechos sobre los bienes poseídos por su causante en los mismos términos que éste.  Ello significa que la posesión es un derecho que se transmite a los causahabientes, constituyendo el acto correspondiente el título capaz que determina su condición de Titular del Derecho de Posesión sobre los bienes que se trate.


d)  Al establecerse las prescripciones en la legislación civil (Título XIV, Libro Tercero del C.C.) determina cuatro tipos de prescripciones:  a la bienal referida a bienes muebles;  b) la trienal en materia de arrendamientos;  c)  la decenal consagrada para la posesión con título, y d)  la veintenal referida a la  posesión simple, es decir, el legislador aceptó la adquisición del dominio de la cosa cuando existe en el sujeto relación fáctica con ella, pero con mayor relevancia aceptó aquella en que existiese título de adquisición.


Se concede la usucapión al poseedor que adquiere “de buena fe” un inmueble o un derecho real sobre un inmueble, en virtud de un título debidamente registrado y que no sea nulo por defecto de forma, siempre que haya poseído la cosa por diez años o más, a contar de la fecha del registro;  o lo que es lo mismo, se concede la usucapión al poseedor con derecho cuando tenga diez años poseyendo.


Cuando se trata de un poseedor de echo la usucapión será de veinte años, contados a partir del momento cierto en que se inició la posesión.


Las anteriores circunstancias revelan la indiscutible realidad de aceptar al legislador la posesión de derecho y aunque pareciera que fue por vía de excepción la razón es clara, pues tradicionalmente, en Venezuela se había considerado valedera la posesión de hecho y no podía de un plumazo descartarlo a los efectos de la  prescripción, sobre todo tomando en cuentra el ejercicio por veinte años de actos posesorios sobre una cosa sin que haya sufrido alteración, interrupción o equivocidad sin que quede demostrado una precariedad, generan un derecho, si es que éste no existe.  Es una especie de derecho adquirido por la presunción de preexistencia del mismo o por la consideración que la falta de un titular, que haga valer su derecho, implica.


e)  De admitirse la tesis de que la posesión es un hecho, la figura de la mediación perdería vigencia porque tal afirmación significa que sólo el poseedor inmediato (arrendatario, usufructuario) tiene  derecho a la tutela interdictal y nunca el poseedor superior.  Pongamos por caso un predio arrendado en el cual terceros perturban o despojan del inmueble al arrendatario.  Es claro, que arrendatario puede ejercer derechos en nombre y representación del poseedor con derecho, pero no es menos cierto que tal opción no descarta la que por principios corresponde al poseedor (en este caso arrendador).


Si en el caso anterior el arrendatario no hace uso de las acciones a que tiene derecho por representación tácita, el poseedor o arrendador se vería cercenado en sus derechos.


¿Por qué puede el arrendador ejercer los derechos que correspondan a un poseedor perturbado o despojado?


Porque tiene derecho a ello.  ¿Por qué puede el arrendatario reprimir por vía legal las perturbaciones o despojos a que sean objeto el bien arrendado?  Porque tiene un derecho.  En el peor de los casos el arrendatario es poseedor inmediato, pero no tiene el animus de poseer en nombre propio, es decir:  “tener la cosa como suya propia”.  La traducción final es, que si no existiera el derecho en la posesión ni el arrendador ni el arrendatario pudieran obtener el tutelaje interdictal.


En los casos de usucapión, la circunstancia es más evidente pues si la posesión es un hecho, el arrendatario que ha tenido veinte años en posesión directa con la cosa pudiera prescribirla.  Por vía a contrario el poseedor con derecho o sin el, pero poseedor al fin y al cabo, que ha dado la cosa poseída en arrendamiento, transcurrido como sean veinte años, no puede alegar la prescripción frente a un pretendido propietario porque la relación fáctica la hubiera tenido el arrendatario.


f)  El ordinal 2º. del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil habla de posesión dudosa y resulta que una persona que tenga relación directa o fáctica con la cosa, por esa misma razón, no puede haber duda  de la posesión.  Cómo puede existir dudas que Pedro Pérez tiene una maquinaria en su casa, es usada por él, con ella trabaja y todo el mundo así lo confirma, puede considerarse como poseedor dudoso en esa máquina, aunque él sepa y le conste que la máquina la tomó prestada, en comodato o arrendamiento o heredero fiduciario sin serlo legalmente, aunque sí en apariencia, cuestión que  él mismo creía.  La duda de la posesión hay que referirla inobjetablemente al derecho en la posesión.  Existen dudas que alguien que ejerce  actos posesorios sobre una cosa lo ejerza con derecho, pero no existe dubitación de su relación con la cosa.


g)  La vacilación del legislador en definir posición se nota cuando se establecen los supuestos de hecho entre los interdictos restitutorios y los interdictos de amparo, pero la primera exige:  “la posesión cualquiera que ella sea” (Artículo 783 del Código Civil) y para la segunda exige la “posesión legítima de un inmueble”  (Artículo 782 del Código Civil) y porque es absurdo pedirle una mayor condición a quien  pide un amparo que a quien pide una restitución.  Por ello hemos mantenido que en ambos casos la tutela interdictal se da sobre el derecho a la posesión facilitándose en el amparo la prueba con hechos que determinan que la posesión es legítima,  exigiéndose para la restitución la prueba de proceder con derecho.


Esta y muchas otras razones de orden teórico y práctico nos conducen a la más enfática afirmación que la posesión en su naturaleza está referida al DERECHO A POSEER y no al hecho posesorio, que la tesis de Ihering tiene plena vigencia en el derecho moderno y que sólo la vacilación doctrinal y jurisprudencial han producido la confusión que hoy hemos tratado de aclarar.


Ninguna legislación, hasta ahora, ha aceptado integralmente alguna de las doctrinas expuestas aunque la tendencia favorece a la doctrina de ser la posesión un derecho.  Las tesis intermedias o eclécticas que en materia posesoria defiende con mayor énfasis Manuel Albaladejo García, por no ser absolutas y por tener que aceptar, como si fuera una transacción elemento de cada escuela, en derecho no tiene mayor relevancia porque conduce a una mayor confusión.


Nuestra conclusión final es :  la posesión es un derecho.


20.  CAUSAL TERCERA


La reforma del código de procedimiento civil de 1986 se adaptó a las nuevas corrientes civilistas, en relación con la participación de la mujer en la comunidad conyugal, eliminando la odiosa diferenciación con que se trataba a la parte femenina de la comunidad conyugal.  El matrimonio es una conjugación de dos voluntades que participan en igual forma en la seguridad, institucionalización y consolidación del mismo.  Los esfuerzos de ninguno pueden menospreciarse, cuando de la defensa de la institución se trata, tanto en el aspecto económico, como en el aspecto social o comunitario.


Existen opiniones discrepantes del beneficio de la llamada reforma de 1982, algunas con una carga de juridicidad como es el caso de los comentarios del Dr. ARTURO LUIS TORRES RIVERO, según publicación realizada por la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela en concurrencia con el Colegio de Abogados del Estado Lara.  Otros discrepan por una pasión a ultranza.  En todo caso es indiscutible que la reforma del 82 niveló un desequilibrio existente, irritante e ilógico, para que las partes de una institución tuvieran la igualdad que por su participación merecen.


El art. 148 del Código Civil consagra que “entre marido y mujer, si no hubiere convención en contrario, son comunes de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio”.  Es lo que se conoce con el nombre de la comunidad de gananciales, lo que traduce que todo cuanto pertenece a la comunidad conyugal, pertenece a la comunidad de gananciales, a la vez que en abstracto significa que cada cónyuge tiene un CINCUENTA POR CIENTO (50%) en la comunidad de gananciales.


Cada cónyuge tiene, conforme al articulo 154 del código civil, la libre administración y disposición de sus bienes propios, con la sola restricción de no poder disponer de ellos a título gratuito, ni renunciar herencias o legados sin el consentimiento de otro.  Salvo que sean propios todos los demás bienes se presumen que pertenecen a la comunidad, y la administración de ellos según el art. 168 le corresponde a ambos cónyuges, con las consecuencias y dificultades que ello comporta.  Es por eso que la reforma de la ley procesal, al no individualizar los derechos de cada cónyuge sobre bienes propios, y eliminar esa opción, está señalando que el soporte cautelar van a tenerlo los bienes de la comunidad de gananciales, cuando alguno de los cónyuges, en ejercicio de la administración malgaste, o tenga  una actitud de malgastar o de hacer peligrar los bienes de la comunidad.


Al ejercer una acción el actor podrá solicitar, conforme al art. 171 del código civil vigente LAS PROVIDENCIAS QUE ESTIME CONDUCENTES A EVITAR AQUEL PELIGRO, utilizando las nuevas providencias consagradas en el art. 588 del código de procedimiento civil, o solicitando el secuestro conforme al ordinal tercero del artículo 599 ejusdem.


La disposición transcrita está vinculada expresamente a las otras normas del mismo Código Civil, como es el caso del Artículo 140 mediante el cual se consagra que el marido le corresponde la decisión en todos los asuntos relativos a la vida conyugal común;  del Artículo 148 en el cual se expresa que entre marido y mujer, si no hubiere convención en contrario, son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio;  del Artículo 154 mediante el cual se determina que cada cónyuge tiene la libre administración y disposición de sus propios bienes;  pero no podrá disponer de ellos a título gratuito, ni renunciar herencias o legados, sin el consentimiento;  del Artículo 155 que dispone que los actos de administración que uno de los cónyuges ejecute por el otro, con la tolerancia de éste, son válidos;  del Artículo 156 donde aparecen determinados cuáles bienes deben entenderse que pertenecen a la comunidad conyugal y, fundamentalmente del Artículo 168 por medio del cual se crea el principio de que el marido administra los bienes comunes cualesquiera que ellos sean, y la mujer, aquellos que han sido adquiridos por su industria, profesión, oficio, sueldo o trabajo, así como los frutos que éstos produzcan.


“Comentando tal situación la jurisprudencia de nuestra Casación ha manifestado lo siguiente:  “...entre marido y mujer que no han pactado capitulaciones matrimoniales existe el estado de comunidad conyugal, en virtud de la cual se hacen comunes de por mitad los bienes adquiridos durante el matrimonio, con las excepciones previstas por el legislador”.


“Esta comunidad no es igual a la que pudiéramos calificar de comunidad ordinaria;  primero, porque no se puede ponérsele término mientras no se disuelva el matrimonio, y segundo, porque no son iguales los derechos de los comuneros, pues el marido es administrador de todos los bienes de la comunidad, dispone de ellos y los obliga;  la mujer solamente tiene esas facultades respecto de los bienes adquiridos por su industria, profesión, oficio, sueldo o trabajo”.


“Según eso, conviene hacer la advertencia, el marido no puede enajenar los bienes adquiridos por la mujer durante el matrimonio, con su industria o trabajo, ni puede obligarlos;  vale decir que con ellos no responde la mujer de las obligaciones de la comunidad conyugal contraídas por el marido”.


“Y si tal rige con bienes que adquiere la mujer después de casada, es evidente que con mayor razón acontece con los bienes propios de la mujer;  sólo ella puede enajenarlos y obligarlos”.


“Se hacen estas aclaratorias para desvanecer cualquier duda a que pueda dar origen la circunstancia de que marido y mujer responden con los bienes de la comunidad conyugal de las obligaciones que contraiga el marido;  más entre ésta y la sui géneris comunidad conyugal existe radical diferencia”.


“El marido obliga los bienes de la comunidad conyugal, y en ese sentido obliga a la mujer respecto a esos bienes;  pero él no tiene poder para obligarla solidariamente por su sola voluntad, es decir, para que pueda exigirse a la mujer el cumplimiento total de la obligación contraída por el marido y se haga efectiva, si es necesario, en los bienes propios de la mujer;  otro no sería el efecto de considerarla solidariamente con el cónyuge por los convenios que éste hiciera como administrador de la comunidad conyugal”.


“Aún cuando se obliguen dos o más personas conjuntamente, tal obligación contraída en común es divisible, no solidaria, porque la solidaridad no se  presume.  Mal puede, pues, hablarse de solidaridad cuando pacta una sola persona”.


“De manera que si marido y mujer contratan conjuntamente, no quedan obligados solidariamente si no lo declaran de manera expresa, y aún en este caso, de obligarse solidariamente con el marido de manera expresa, sostienen algunos autores que se trata de una simple caución, por lo que el marido se refiere;  es decir que éste debe restituirle la totalidad de la obligación pagada por la mujer”.


“Está, pues, fuera de discusión que el marido no tiene facultad para obligar solidariamente a su cónyuge en las convenciones que por sí solo celebre como administrador de la comunidad conyugal;  expresado en otra forma:  ningún mandato expreso de la ley lo autoriza para ello ni dispone que están obligados solidariamente marido y mujer al cumplimiento de los convenios o al pago de las deudas que contraiga aquél en ejercicio de la administración de los bienes comunes.  El marido puede imponer cargas a la comunidad conyugal, más no a la mujer, y ésta responde, al igual que el marido, con los bienes comunes, pero no a título de solidaridad, sino por disposición del Articulo 165 del Código Civil”.


“El marido no obliga por sus actos ilícitos ni siquiera a la parte que corresponde a la mujer en la comunidad, razón más para descartar toda posibilidad de que los actos realizados por el marido como administrador de la comunidad conyugal obliguen solidariamente a su cónyuge”.


“Aún cuando se obliguen dos o más personas conjuntamente, tal obligación contraída en común es divisible, no solidaria, porque la solidaridad no se presume.  Mal puede, pues, hablarse de solidaridad cuando pacta una sola persona”.


“De manera que si marido y mujer contratan conjuntamente, no quedan obligados solidariamente si no lo declara de manera expresa, y aún en este caso, de obligarse solidariamente con el marido de manera expresa, sostienen algunos autores que se trata de una simple caución, por lo que el marido se refiere;  de decir que éste debe restituirle la totalidad de la obligación pagada por la mujer”.


“Está, pues fuera de discusión que el marido no tiene facultad para obligar solidariamente a su cónyuge en las convenciones que por sí solo celebre como administrador de la comunidad conyugal;  expresado en otra forma:  ningún mandato expreso de la ley lo autoriza para ello ni dispone que están obligados solidariamente marido y mujer al cumplimiento de los convenios o al pago de las deudas que contraiga aquél en ejercicio de la administración de los bienes comunes.  El marido puede imponer cargas a la comunidad conyugal, más no a la mujer, y ésta responde, al igual que el marido, con los bienes comunes, pero no a título de solidaridad, sino por disposición del Articulo 165 del Código Civil”.


“El marido no obliga por sus actos ilícitos ni siguiera a la parte que corresponde a la mujer en la comunidad, razón más para descartar toda posibilidad de que los actos realizados por el marido como administrador de la comunidad conyugal obliguen solidariamente a su cónyuge”.


“De no ser así, ocurriría que el marido podría obligar a comprometer los bienes propios de la mujer y, por lo tanto, indirectamente disponer de ellos, siendo que sólo la mujer , y sin intervención de su cónyuge puede disponer libremente de ellos y obligarlos”.


Esta medida consagrada en el Artículo 171 del Código Civil es una medida cautelar sustitutiva del ordinal 3º. del Artículo 399 del Código de Procedimiento Civil que estamos estudiando, la cual conjuntamente con las providencias consagradas en el Artículo 191 del mismo Código Civil y el Artículo 1.281 ejusdem sobre acción de simulación, son las medidas cautelares dictadas en protección de la parte débil de la relación matrimonial;  y en todas ellas se encuentra el elemento fundamental para solicitarla, cual es el interés presente, futuro y eventual sobre los bienes que pertenecen a la comunidad conyugal.


El código no clarifica el sentido de la frase “providencias que estime conducentes” dejando al albedrío del intérprete la determinación de cuáles deben o pueden ser tales providencias, siendo que en la práctica corresponde a un decreto de prohibición de enajenar y gravar sobre los bienes inmuebles, a un secuestro o embargo sobre los  bienes muebles y hasta designación de un administrador ajeno a la relación matrimonial para que salvaguarde la integridad del patrimonio conyugal.


En otras legislaciones y en doctrina están especificadas esas otras providencias como son:  a)  el llamado beneficio de emolumento, que equivale a una aceptación de herencia a beneficio de inventario por medio del cual el cónyuge que se acoge a tal beneficio responde por el pasivo, en la medida de su activo;  b)  renuncia a la comunidad, que permite a un cónyuge en virtud del despilfarro y mala administración del otro cónyuge, renunciar a la comunidad.


En la forma que han consagrado los artículos citados supra, y siguiendo el esquema de este trabajo, esas medidas corresponden a las medidas cautelares del grupo dos, pero que por su relación con el ordinal tercero del Artículo 375, las hemos estudiado en esa oportunidad, ya que el fundamento de ambas normas radica en la cacareada debilidad de la mujer y en su incapacidad para obrar, que hoy día ha sido superada por la sociedad actual pero que a pesar de todos los señoríos, capacidades y derechos con que se le ha revestido su capacidad para administrar o participar en la administración de los bienes de la comunidad conyugal sigue siendo muy limitada.


De la medida cautelar estudiada aparece que la solicitud o acción  corresponde a la mujer en su propio nombre, lo cual es cierto, pero cuando  la ejerce no solamente está salvaguardando su derecho, sino también el de sus menores hijos y eventuales herederos.


Los requisitos que debe traer a los autos el solicitante de tal medida son los siguientes:


A)  La comprobación de la conducta irregular del administrador de los bienes de la sociedad conyugal a través de todos los medios probatorios que consagran nuestras leyes, inclusive, a través de la prueba testimonial.


B)  Disposición irreflexiva de uno o más bienes indistintamente que causen perjuicio a la comunidad conyugal, comprendiendo dentro de ellas cualquier acto de insolventación del marido sin causa justificativa.


C)  Negligencia en la administración y en el incremento del patrimonio de la comunidad conyugal.


Para algunos autores tales extremos pueden probarse por la testifical, más creemos que la prueba de testigos no es suficiente y deben producirse categorías distintas de pruebas que permitan presumir la situación afirmada, porque de admitirse la prueba testifical se podrían convertir tales medidas en la herramienta necesaria para el chantaje personal y/o para desconocer legítimos derechos de terceros.


Cuando la medida es solicitada no por el ejercicio autónomo de la acción correspondiente, sino como simple medida cautelar dentro del proceso de divorcio, el fumus boni iuris lo constituye, al criterio de algunos tribunales, la propia demanda de divorcio;  pero en estos juicios de divorcio se aplican por antonomasia las providencias del Artículo 191 del Código Civil vigente, mediante el cual el Juez dicta las providencias necesarias para que el marido, como administrador de los bienes del matrimonio no cause perjuicio a la mujer.


El hecho divorcio o separación de cuerpos, radica la diferencia fundamental de ambos artículos. El Artículo 171 consagra una acción autónoma, supuestamente en beneficio de la mujer. Acción cautelar en esencia, pero no conformando parte de una acción distinta, ni accesoria a ella, sino, que ejerce directa y autónomamente, como también es autónoma la acción de simulación.


Afortunadamente nuestra jurisprudencia ha sido tajante y hoy día no existen abusos en el ejercicio de la acción contenida en el Artículo 171 del Código Civil vigente.  A través de las providencias pautadas por el Artículo 191 ejusdem se perfila la medida cautelar, sobre y en beneficio de la comunidad conyugal, cuando se ha iniciado un juicio de divorcio o de separación de cuerpos.


En la práctica las providencias del Artículo 191 del Código Civil, constituyen una ruta hacia las medidas preventivas consagradas en el Código de Procedimiento Civil.  Las providencias, que en común se dictan son:  embargos de cuentas bancarias, prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles que son parte de comunidad conyugal, embargo sobre bienes muebles (debiera ser más bien secuestro, pero se dictan medidas de embargo), etc.

21.  CAUSAL CUARTA


El Artículo 399 que comentamos, en su causal, cuarta establece:  “De bienes suficientes de la herencia, o, en su defecto, del demandado, cuando aquel a quien se haya privado de su legítima, la reclame de quienes hubieren tomado o tengan los bienes hereditarios”.  A tenor de tal disposición se ha sostenido que es necesario:  a)  que la medida se decrete y recaiga sobre bienes que formen parte del patrimonio hereditario;  b)  que quien realice la solicitud se presente como heredero legítimo del de cujus y haya sido privado de la legítima que por ley le corresponde;  c)  que el de cujus haya muerto dejando un testamento con prescindencia de quienes tiene derecho a la legítima.


Según el Artículo 883 del Código Civil, que corresponde al Artículo 868 del Código que estaba vigente para la época en que promulgó el Código de Procedimiento Civil, la legítima es una cuota de la herencia que se debe en plena propiedad a los descendientes y al cónyuge sobreviviente que no esté separado legalmente de bienes.  Esta porción de herencia llamada legítima no puede ser sometida a ninguna carga ni condición por el causante.  Cualquier disposición testamentaria que exceda de la porción disponible se reducirá a dicha porción en la época en que se abra la sucesión, incluyendo en ella, aún contra el criterio de algunos autores, la porción de la legítima sobre la que se haya testado.  La legítima es una limitación a la capacidad de disposición del testador con la finalidad de establecer un límite entre lo que en derecho puede disponer por testamento y lo que pertenece a quienes la ley ha denominado herederos legítimos.


Una de las corrientes que estudian este problema sostiene que aquellos herederos no favorecidos por una causa testamentaria y que se consideran menoscabados o despojados de su legítima, deben acompañar a su pedimento de secuestro el testamento, que es prima facie en la conformación de la presunción grave del derecho que se reclama.  Como tal medida cautelar no es autónoma tal testamento es, también, instrumento fundamental de la demanda.  La apertura de sucesión de un causante fallecido abintestato, no da causa ni genera el fundamento necesario para considerar que algunos llamados por la ley a heredar, hayan sido despojados de la porción que les corresponde.  Es un contrasentido, si no hay testamento mal pueden haber sido despojados de la legítima, quienes se consideren con derecho.  ¿Quienes le han despojado?  ¿Otros coherederos?  ¿Cómo?, es de suponerse que el heredero legítimo tuvo igual oportunidad que otros herederos también legítimos.  ¿Fueron despojados por un heredero no legítimo?  Es absurdo jurídico.  Como hecho factible sólo pueden haber sido despojados de su porción por la vía de un testamento donde el de cujus dispuso lo indisponible.  Una pretendida cayapa de algunos contra otro es, jurídicamente, difícil.


Otra corriente expresa que el supuesto contenido en la norma identificada en la causal cuarta del Artículo 399 del Código de Procedimiento Civil no está referido exclusivamente para los casos en que el de cujus haya testado, pues cualquiera persona con derecho a la legítima podrá solicitar tal medida comprobando que ha sido despojado de cuanto en derecho le pertenece o de una parte de ella, bien por cualquier heredero o por otro legitimario.  A pesar de que se ha sostenido que la buena o mala fe es determinante, sostenemos que tales hechos son irrelevantes al desideratum del problema, lo jerarquizante es que quien sea considerado con derecho a la legítima no haya recibido cabalmente cuando le corresponde.  Que quienes hayan tomado la herencia lo hayan realizado de buena o mala fe, que están enajenando dolosamente los bienes o que no lo hagan;  que tengan o no conocimiento de la existencia del legitimario ahora reclamante no tiene relevancia a los fines que persigue la medida.  Es suficiente que el solicitante de la medida sea llamado por la ley a participar de la herencia , como es el caso de los hijos legítimos, los naturales cuando es la madre el de cujus;  el cónyuge o el ascendiente llamado por la ley.  Con la novísima Ley de Adopción del año de 1972 se equiparán también los hijos adoptivos.


Siendo que la cualidad o carácter con que se presenta el solicitante es el de legitimario, el primer extremo que debe llenar es el de su condición de tal legitimado.  Si fuere de un hijo legítimo hasta el acta de nacimiento inscrita en los registros del estado civil de la jurisdicción correspondiente y en su defecto por la llamada POSESION CONTINUA DEL ESTADO DE HIJO LEGITIMO, configurado por la resultante de la concurrencia de tres elementos:  el nomen, el tractus, y la famae, que contienen implícitamente el uso del apellido de la persona que en esa oportunidad es causante y que él señala como su padre legítimo;  que el causante lo haya tenido y tratado como tal hijo legítimo ante familiares y terceros, habiendo proveído por tal condición cuanto fuere necesario para su educación, alimentación , vivienda y mantenimiento;  y que como tal hijo legítimo la familia o en su defecto la sociedad lo hayan reconocido y/o mantengan ese reconocimiento.


Para probar la cualidad de cónyuge de un causante es suficiente la partida de matrimonio.  La cualidad de ascendiente se probaría con la partida de nacimiento del causante, donde aparecen identificados los padres, si se trata de los padres.  La certificación del tracto sucesivo en el Registro Civil, o las varias partidas asta llegar al ascendiente que hereda.  Cuando se trata de hijos naturales, la prueba podría estar en la declaratoria que de tal condición haya realizado un Tribunal;  la partida de nacimiento, cuando se trata de hijo natural reconocido, el reconocimiento por documento público, realizado por el causante, la posesión de hijo natural y cualquiera distinto que permite la ley.


En cuanto a la oportunidad para solicitar la medida cautelar y la acción misma derivada de las normas del Código Civil está referida a LA PARTICION.  En otras palabras, siendo que la medida cautelar va acompañada de una acción principal y distinta, ella se decreta inaudita parte al admitirse por el Tribunal la demanda.  Pero el Tribunal admitirá la demanda y decretará válidamente el secuestro, según que la acción se intente antes o después de la partición.  Antes de ocurrir la partición los coherederos son miembros de una COMUNIDAD HEREDITARIA y cada uno es propietario de una cuota parte imaginaria, sin  poder disponer de ningún bien en forma particular.  El coheredero participa de la masa hereditaria proporcionalmente, pero esa proporción queda determinada con la PARTICION.  Antes de la partición sólo se puede alegar un temor fundado para obtener la medida.


Ocurrida la partición si el coheredero se considera afectado por la misma, no se le reconoce su partición en la herencia, puede demandar y solicitar el secuestro de los bienes de la herencia.  La acción que podría corresponder es la acción por lesión en la partición de una herencia.


La medida de secuestro también es procedente cuando un coheredero demanda del coheredero administrador la rendición de cuentas.

22.  CAUSAL QUINTA


De la cosa que el demandado haya comprado y esté gozando sin haber pagado su precio.


Esta causal sufrió una pequeña y grande modificación, se le eliminó la palabra “raíz” con lo cual todos bienes que hayan sido comprados, que se están disfrutando sin haber pagado el precio, podrán ser objeto de una medida de secuestro fundado en la causal quinta a que nos estamos refiriendo y de la cual, anteriormente hicimos un breve comentario.


Con la inclusión de las cosas muebles, no solo de las cosas inmuebles, (raíz, decía el código derogado) se amplía el universo sobre el que puede proceder este tipo de secuestros.  Se trata de acciones como la reivindicación de cosas muebles o las acciones declarativas, tendientes a impedir la sub-venta o enajenación posterior, o cualesquiera acción real sobre la cosa o personal sobre cosa determinada.


Repetimos algo que dijimos anteriormente, que el precio impagado no tiene por que ser total, bastante que se adeude saldo del precio, que no se haya pagado totalmente la cosa, mueble o inmueble, para que la condición de procedencia o causalidad se materialice haciéndose posible obtener el secuestro a que se refiere el ordinal tercero del art. 599 del Código de Procedimiento Civil.


En la materia inmobiliaria, de cosas comparadas e impagadas.


En nuestro concepto existe una relación vincular, aunque no sea absoluta, entre este artículo y el artículo 1885 del Código Civil vigente cuando éste expresa que tiene hipoteca legal el vendedor u otro enajenante sobre los bienes inmuebles enajenados, para el cumplimiento de las obligaciones que se derivan del acto de enajenación conste la obligación.  Es una hipoteca legal a favor del vendedor cuando el comprador debe todavía saldo del precio requiriéndose que en el propio instrumento contentivo de la enajenación, conste la existencia de una obligación por parte del comprador de pagar el saldo del precio.


Resulta evidente la condición registral del documento de enajenación,  por lo que la venta realizada en documento privado, o la referencia que se hubiere realizado en otro documento extraño al de compra venta permitan suponer la existencia de una obligación del comprador.


No se ha constituido una hipoteca convencional sino que a nivel de principio se expresa que TODO VENDEDOR TIENE HIPOTECA LEGAL SOBRE EL BIEN VENDIDO EN FORMA AUTENTICA.


Aquel documento contentivo de la obligación del comprador debería dar lugar a un derecho del vendedor a reclamar la ejecución de la hipoteca en caso de incumplimiento del comprador de su obligación de pagar el precio, pero en todo caso, el vendedor tiene un DERECHO A SECUESTRAR EL BIEN VENDIDO, conforme a este ordinal, para salvaguardar sus intereses.


Explicar con detalle esta causal nos llevaría por caminos de investigación y especulación por lo cual preferimos concretarnos en el expresado anterior y referirnos a una figura análoga, pero sobre bienes muebles, cual es la VENTA CON RESERVA DE DOMINIO.


En forma sucinta y a título ilustrativo, haremos algunas consideraciones sobre esta ley especial, que mucha importancia tiene en la actual sociedad de consumo y que se ejerce con frecuencia en el diario litigar profesional.


En 1955 se dicta la primera Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio  y a partir de ese momento el comprador de una cosa raíz, plenamente identificable, que no haya pagado el precio correspondiente (total o parcialmente) podrá ser demandado conforme las normas a que se contrae esta ley y las medidas cautelares que ella misma consagra.  Anteriormente se demandaba la resolución (o el cumplimiento) del contrato y se solicitaba el secuestro conforme al Artículo 599 ordinal 5º.  La Ley del 55 ha sido reformada y se encuentra vigente la ley de 1958.

22.1  ANTECEDENTES DE LA LEY SOBRE VENTAS

        CON RESERVA DE DOMINIO


Derecho Romano:  La venta en el derecho romano era simplemente una fuente de las obligaciones, ya que no se conocía la relación por medio de la cual una persona adquiría la plena propiedad.  Fue como expresan algunos exegetas no un “modus acquirendi”, sin oun “titulus ad adquirendu”, donde la propiedad de la cosa vendida no iba implícita en el titulus.  En esta forma el comprador adquiría una “vacua posessio” y no un “dominun” para lo cual era menester ejercitar la “acción empti”.


Al evolucionar el derecho romano en su fase más avanzada aparecen tres instituciones jurídicas que caracterizan la relación contractual, a saber:  a)  “la brevi manus traditio”;  b) la “longa manus traditio”;  c)  la “constitutum possesorium”.


Por medio de la “brevi manus traditio” se verificaba  una operación ficticia, porque ya el comprador o adquiriente de la cosa, la poseía por algún título distinto al que le daba un dominio sobre ella y la institución de la brevi manus traditio permitía un “cambio en el ánimo del detentador” que en lo sucesivo poseía aquella cosa, ya no con el título anterior, sino con el “dominium” sobre ella, es decir, con conciencia de propiedad.  Estos casos los encontramos cuando un arrendatario adquiere con posterioridad la propiedad de la cosa que poseía en arrendamiento, porque anteriormente la poseía precariamente o a título de préstamo, con la breve manus traditio es en lo adelante propietario.


“La longa manus traditio” permitía que un adquiriente pasara a ser propietario a través de una ficción de derecho porque era imposible en el momento requerido la aprehensión material del bien trasmitido en propiedad.  La aprehensión física era muy posterior a la adquisición del derecho.


“La “constitutum possesorium” permitía que en el enajenante de un bien proclamara en el mismo acto de la enajenación que en lo futuro tal bien lo iba a poseer por cuenta del adquiriente (Nam possidet cuys nomine possidetur).  Es decir, al celebrarse el contrato el enejenante pasa la propiedad al adquiriente, pero éste permite que aquél se mantenga en posesión del mismo, en su propio nombre, a título precario como arrendatario o prestatario.


Estas instituciones que dan origen al contrato de venta con reserva de dominio, decayó en la época justiniana que instituyó que la transmisión de los títulos de propiedad era suficiente para verificar “ipso facto” la transmisión del dominio o tradición de la cosa.


Derecho Actual:  La génesis primigenia del principio de venta con dominio reservado la encontramos en nuestro Código Civil vigente en su Artículo 1.161 que expresa:


“En los contratos que tienen por objeto la transmisión de la propiedad u otro derecho, la propiedad o derecho se trasmiten y se adquieren por efecto del consentimiento legítimamente manifestado;  y la cosa queda a riesgo y peligro del adquiriente, aunque la tradición no se haya verificado”.

Aunado a la disposición contenida en el Artículo 1.480 ejusdem que consagra:


“Lo dispuesto en el presente Título no obsta para que se dicten leyes especiales sobre venta de bienes muebles a crédito con o sin reserva de dominio.  Estas leyes se aplicarán preferentemente en los casos a que ellas se contraigan”.


Sobre las estipulaciones que norman sobre el dominio reservado al enajenante se han  producido dos escuelas encontradas.  Los que afirman que tal tipo de ventas está sometido a una condición resolutoria, y que por lo tanto no es una venta perfecta.  Las partes aún cuando pueden contratar libremente y expresar su voluntad en los términos más arbitrarios, siempre y cuando no se opongan al buen orden de las familias y atenten contra las buenas costumbres ciudadanas, no pueden nunca sin embargo, en criterio de estos autores, desnaturalizar los contratos que expresamente definió la ley, como es el caso de la venta.  La otra escuela sostiene que lo determinante en una relación contractual es la voluntad de las partes con los límites impuestos por el orden público y las buenas costumbres, pero que la voluntad es libre para de3terminar el momento en que la propiedad plena pasa a la  propiedad del adquiriente, porque el momento y oportunidad en que la tradición deba realizarse no es un problema que afecte el orden público.


En 1955 en Congreso Nacional promulgó la  primera Ley sobre Ventas con Reservas de Dominio, reformada por el Decreto 491 del 26 de diciembre de 1958, publicada por segunda vez al haber error de imprenta, en la Gaceta Oficial No. 25.856 del siete de enero de 1959.


Con esa ley especial el legislador buscó amparar al vendedor frente a terceros y frente a las acciones culposas del comprador, sin lesionar los legítimos intereses del adquiriente de buena fe.  Por medio de esta ley especial en “las ventas a plazo de cosas muebles por su naturaleza el vendedor podrá reservarse el dominio de éstas, hasta que el comprador haya pagado la totalidad del  precio.  El comprador adquiere la propiedad de la cosa con el pago de la última cuota, pero asume el riesgo desde el momento en que la recibe” (Artículo 1º.).  Establece una condición suspensiva en cuanto a la tradición efectiva de la cosa, cual es la del pago integral de la misma, acontecimiento futuro e incierto estrechamente vinculado a la voluntad personal y capacidad económica del comprador.  Hasta que dicha condición sea cumplida el comprador posee sólo la expectativa de derecho.  Sin embargo tal condición en la forma estipulada puede ser modificada por expresa voluntad de ambas partes, quienes cualquiera otra oportunidad que su libre voluntad acuerde.  Como se aprecia, la norma comentada acoge el criterio de la corriente volutiva, que da prioridad a la voluntad de las partes por encima de las condiciones que la propia ley consagra.


La venta con reserva de dominio está referida en forma exclusiva a los BIENES MUEBLES POR SU NATURALEZA,  ni siquiera a los bienes muebles por su objeto (v. gr. acciones de compañías anónimas) y mucho menos a los BIENES INMUEBLES por su naturaleza.


El derecho del vendedor que resguarda para sí el dominio de una cosa vendida es un derecho accesorio con respecto a su crédito, sin embargo, el Artículo 1º. de la Ley encara contra el comprador los riesgos que de o por la cosa pudieran sobrevenir, como en el caso de menoscabo, perecimiento, deterioro, pérdida, etc., desde el mismo momento en que recibe precariamente el bien sobre el cual pesa la condición suspensiva.  Los riesgos acompañan al objeto, no al derecho.  Con el desplazamiento material de la cosa, aún sin realizar la tradición, el vendedor ha cumplido con las obligaciones inherentes a su condición de enajenante, salvo saneamiento u otra causa a él imputable, mientras que el comprador cumplirá su obligación en el momento mismo en que cancele la última cuota, en forma automática, ope legis, recibe la tradición del objeto enajenado, o hay necesidad de documentación o acto especial.


Al establecer el legislador la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio se amparó al vendedor del comprador simple, al comprador de detal, no a los compradores de oficio, es decir, a los que tengan negocios establecidos mayoristas o minoristas, porque creada una situación total, los derechos y la buena fe de los terceros podían ser burlados, amén de que es antinatural que las cosas que van a ser objeto de reventa queden sometidas a un dominio general del primer enajenaste.  Esta idea del legislador se fundó en la idiosincrasia del venezolano.  Los estudios y fuentes consultados hablaban de un dominio reservado en forma general y amplia, autorizándose al comprador para que enajene los bienes dentro de la marcha normal de sus negocios aún antes del pago del precio, pero se convenía simultáneamente en una sesión anticipada, a título de garantía, del crédito del comprador contra el futuro recomprador.  De allí que en los Artículos 2º. y 3º. se establezcan como primera limitación a dicha venta el que no están sujetos a dominio reservado las cosas DESTINADAS ESPECIALMENTE A LA REVENTA.

Otras limitaciones impuestas son:


a)  Las cosas destinadas a ser parte integrante y constante de un inmueble del cual no pueden separarse sin grave daño a éste, frente, a terceros de buena fe.


b)  Las cosas destinadas a ser parte integrante y constante de un inmueble del cual no pueden separarse sin grave daño a éste, frente, a terceros de buena fe.


c)  Las cosas cuyo valor individual sea inferior a doscientos cincuenta bolívares, aún cuando ellas sean parte de un conjunto o de una colección que tenga un mayor valor que el indicado, frente a terceros de buena fe.


d)  Tampoco tiene efecto frente a terceros las cosas que no pueden ser identificables en forma precisa, individualmente;  pues es dificultoso para un tercero saber si aquellas cosas son las mismas a que se refiere determinado contrato de compraventa.


Estas limitaciones contenidas en el Artículo 2º. de la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio, no es cumplida integralmente por algunas compañías vendedoras.  En efecto, algunas compañías vendedoras de automóviles europeos venden a compañías revendedoras automóviles con dominio reservado y éstos a su vez lo es nula porque tales objetos estaban destinados para la reventa y no podían ser objeto de dominio reservado.  En estos casos opera el buen nombre (good will) del revendedor el crédito del mismo o la garantía que ofrezca, pero los bienes que recibe no pueden estar afectados de dominio reservado.  Otras empresas que no son de automóviles también han incurrido en la misma violación.


Cuando se trata de cosas que forman parte integrante de un inmueble, pareciera obvio que no pueden estar sometidas a reserva de dominio, porque en el caso de ejercitarse la ación correspondiente se perjudicaría un objeto inmueble que nada tiene que ver con la cosa sometida a dominio reservado.  El Artículo 3º. de la Ley sobre Ventas con Reservas de Dominio expresa que “no tendrán efectos contra terceros...”  habiéndose interpretado en forma restrictiva tal norma, permitiendo:  a)  Que tales objetos o cosas destinadas a ser parte integrante y constante de un inmueble, del cual no puedan separarse sin grave daño de éste, puedan ser susceptibles de reserva de dominio válidamente entre vendedor y comprador;  b)  Que tal reserva no tengan efectos frente a terceros.  En algunos embargos se declaran embargados bienes de esta categoría, como los aires acondicionados empotrados en paredes de inmuebles, con evidente daño al inmueble mismo.  Sostenemos que si bien no puede oponerse dominio reservado a terceros de cosas destinadas a ser parte integrante y constante de un inmueble, por la naturaleza del bien no puede ejecutarse medidas de embargo preventivo, porque el embargo cautelar debe recaer sobre bienes muebles, y aquella, cosa bien mueble hasta entonces, ha pasado a ser bien inmueble por su destinación y sobre ella no es posible una medida de embargo preventivo.


Tampoco entendemos porqué se mantuvo la validez del dominio reservado entre las partes contratantes  sobre esos bienes que forman parte integrante y constante de un inmueble, del cual no pueden separarse sin grave daño para el inmueble.  Cierto que el comprador al no tener ese dique podría llegar a situaciones de abuso, pero a nuestra manera de ver, es un riesgo que debe correrse, pues en caso contrario se le causa perjuicio a un inmueble, que puede ser mucho mayor que el valor de la cosa integrada a él.

La materia y los bienes que van a transformarse a través de un proceso industrial no podían quedar sometidos a dominio reservado porque impediría que el proceso industrial se desarrollara normalmente, amén de que el resultado de ese proceso es una cosa o producto distinto al que le dio forma y constitución.


Si no se imponían límites en cuanto al valor de la cosa la resultante sería de tener dominio reservado hasta en las minucias, verbigracia, alfileres de cabeza, botones, hebillas, camisas, libros, etc.  Se trató de ser razonable en cuanto al monto y la cantidad de doscientos cincuenta bolívares no resulta una extravagancia.


El Artículo 3º., que señala que no tiene efectos contra terceros el dominio reservado de las obras (entiéndase bienes) cuyo valor individual sea inferior a doscientos cincuenta bolívares, aún cuando ellas sean parte de un conjunto o de una colección que tenga un valor mayor que el  indicado, ha provocado duda en algunos casos, como el de un conjunto de muebles donde algunos de ellos (o todos) en su valor individual es inferior a doscientos cincuenta bolívares, pues estricto sensu el tercero siempre podría embargar tales bienes con lo cual la protección al ciudadano de escasos recursos no pasaría de ser una ficción.


Al igual que en el caso de bienes inmuebles por destinación, debe entenderse que es posible el dominio reservado sobre bienes cuyo valor sea inferior a Bs. 250 con efecto entre vendedor y comprador, permitiendo que las llamadas minucias y bienes de escaso valor sean sometidos a la reserva prevista por la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio.


En cuanto al valor de la cosa quedaría  por determinar si es el que tiene al momento en que se haga valer el dominio reservado o el que tuvo en el momento de su adquisición.  Todo parece indicar que es el valor de la cosa al momento en que se realizó la operación con el dominio reservado, es decir, al momento de la contratación.


Para no hacer la tradición de la cosa objeto de una venta, reservándose el vendedor el dominio sobre ella, se establece la cláusula de reserva en una contratación determinada;  pero ella debe cumplir con algunos extremos para que pueda considerarse con valor frente a los terceros.  Frente a la contraparte siempre tendrá efecto la cláusula de reserva si se ha convenido, aun cuando no están llenos los extremos requeridos.  Tales condiciones son:


1º.)  Identificación lo más exacta posible de las partes contratantes, descripción particularizada del objeto del contrato y las condiciones de venta en cuanto al precio, lugar de permanencia de la cosa durante la vigencia de la condición suspensiva, condiciones de pago, fecha de celebración del contrato;  y si como fórmula de pago, se han emitido cambiaras.


2º.) 
El documento donde conste la reserva deberá ser público, auténtico, legalmente reconocido o simplemente de fecha cierta.   Con esta disposición en la forma en que quedó consagrada se pretendió eliminar el problema que con la ley derogada existía.  Sobre cómo debía interpretarse tal precepto se acogió el criterio del doctor Germán Sánchez Piña, que permitió salvaguardar por un tiempo los derechos del vendedor y de terceros;  pero tampoco solucionó el problema.  Se trata del momento u oportunidad en que debe producirse la autenticidad del documento, bien con la fecha cierta o con distinta fórmula, si fuere el caso.  Se acordó que la reserva será válida desde que tenga fecha cierta;  pero es el caso que en cualquier momento puede dársele fecha cierta a un documento con la copia que exige la ley y al día siguiente producirá efectos frente a terceros.  Lo que ha querido evitarse, renace por obra de la urgencia.  Se crean apariencias de reserva en documentos que nunca tuvieron esa finalidad.  En el ejercicio profesional hemos observado variadas veces esta situación.


Dijimos que la propiedad se trasmitía ope legis con el pago de la última cuota, de tal forma que el recibo de pago, de esa última cuota, es la constancia de la plena propiedad por parte del comprador, pero cuando éste exija una constancia distinta el vendedor está obligado a suministrársela al comprador, siempre que éste haya pagado totalmente el precio.  No es necesaria tal constancia, pero sí aconsejable.  En las oposiciones a embargos de bienes supuestamente con el dominio reservado a favor de un vendedor, tercero en la relación procesal que produce el embargo, es el imperio exigir la presentación de las cambiarias dadas por solvendo, si fuere el caso, porque suele suceder que algunos compradores han cancelado anticipadamente el último recibo y acuden a su enejenante anterior para burlar los efectos de una medida preventiva.  Los jueces lo exigen al formalizarse una oposición por parte del supuesto vendedor de la cosa embargada y sobre la que se alega dominio reservado.  Sin la constancia de no haberse pagado difícilmente próspera una oposición.


Ocurre que el comprador posee, conforme a los principios señalados una copia autenticada o de fecha cierta (lo que es frecuente) de un bien con dominio reservado y sobre el cual se practicó medida de embargo, con el cual se pretende levantar la medida practicada.  Según criterio del Ministerio de Justicia tal instrumento es suficiente para declarar con lugar la oposición.  De acuerdo con ese criterio el mismo documento generaba la presunción de pago, o de cuanto se hubiese pagado.  Los Tribunales han querido evitar fraudes al procedimiento y exigen que la oposición sea ratificada por el supuesto enajenante poseedor de la reserva de dominio y que prueban las partes (comprador-vendedor) cuánto del precio falta por pagar.  De ordinario es el opositor quien produce la prueba.  Se admite como medio de prueba las letras impagadas, facturas impagadas, y hasta cuanto se derive de una contabilidad bien llevada, a tenor de lo dispuesto en el Artículo 38 del Código de Comercio en concordancia con el Artículo 124 ejusdem.


Mientras el dominio de la cosa vendida a favor del enejenante, el comprador NO PUEDE REALIZAR ACTOS DE DISPOSICIÓN sobre la cosa, salvo autorización expresa del propietario.  Si contraviniendo tal disposición realizara actos de disposición el propietario podrá reinvindicarla del tercero que la haya adquirido.  En estos casos se aplica en forma corriente, el  secuestro del Artículo 22 de la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio vigente, en una forma sui géneris.  Cuando un comprador enajena, sin autorización, el bien sometido a dominio reservado y transfiere la cosa de su posesión a la posesión de un tercero, se acostumbró que el vendedor, haciendo uso del supuesto que le permite RESOLBER EL CONTRATO frente a su comprador, le demanda por resolución de contrato y solicita el secuestro de la cosa bajo dominio reservado a su favor y al efecto la secuestran de manos de un tercero.  Tal procedimiento no es correcto.  Existen dos situaciones, y para cada situación existen fórmulas previstas.


Primera Situación:  Que el comprador ha incumplido cláusulas específicas del contrato, como es el caso de la obligación de pagar el precio, el vendedor puede solicitar la resolución del contrato y el secuestro de la cosa, hasta tanto el tribunal declare resuelto el contrato, con las consecuencias que se estimen.


En estos casos el principio es que el vendedor debe restituir las cuotas recibidas, salvo su derecho a solicitar una justa compensación por el uso de la cosa y por los daños y perjuicios causados, si hubiere lugar a ello.  Si se ha pactado en el propio documento que las cuotas pagadas queden como indemnización a favor del vendedor, el comprador que haya pagado más de la cuarta parte del precio total podrá pedir que se reduzca la indemnización y se le reintegre un saldo justo.


El vendedor sólo podrá solicitar tal resolución por falta de pago cuando la suma de las cuotas impagadas no sean inferiores a la octava parte del precio total de la cosa, en cuyo caso el derecho del vendedor está limitado al ejercicio del cobro de las cuotas insolutas, más los intereses moratorios.  El comprador, por vía de Ley, adquiere el beneficio del término que impide acciones directas contra la cosa.  Si el comprador adeuda menos de la octava parte del precio total, la UNICA acción posible es la de cobro de bolívares, sin la  posibilidad de acumular, como se hace en materia civil y mercantil, las cuotas no vencidas, pues opera el beneficio del término en favor del comprador, a quien no puede requerírsele el pago de cuotas no vencidas.  El vendedor debe ejecutar su crédito exigible.


Salvaguardada la cosa de los efectos y esquemas impuestos por la Ley especial, queda afectada a los imponderables del juicio ordinario, y a los propios efectos de la acción de cobro de bolívares, en cuyo caso no se puede secuestrar la cosa que es objeto del amparo por la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio, pero sí se puede embargar por el procedimiento general de las medidas preventivas del Código de Procedimiento Civil y llegar hasta el remate de la cosa, con la posibilidad de que el vendedor se la adjudique haciendo valer el crédito respectivo.  En esta forma el amparo pretendido por la Ley especial carece de eficiencia práctica.


Segunda Situación:  Que el comprador ha realizado acto de disposición sobre la cosa objeto de la reserva y ha enajenado el bien a un tercero de buena fe.  El vendedor debe REINVINDICAR LA COSA de manos de quien se encuentre, o en forma más práctica ejercer, porque no son excluyentes, la acción de reivindicación a que se refiere el Artículo 22 de la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio y la resolución del contrato a que se refiere el Artículo 14 ejusdem.  La primera hace parte del juicio al tercero adquiriente de buena fe, la segunda al comprador que ha dispuesto impermisadamente de la cosa.  La costumbre es distinta y se violenta la buena fe de terceros en aras de un privilegio que la Ley no consagra.  Es más, comentaristas de la talla de Goldsmicht afirmaban que:  “ya que sin la resolución previa del contrato, aquella (la acción reivindicatoria) no procederá”.  Paréntesis del autor.  Es decir, que según Goldsmicht para reivindicar hay previamente que resolver el contrato.  Sostenemos que no es necesario, pues debe recordarse que el  propietario de la cosa es el vendedor y por tanto su derecho a reinvindicarla es independiente y autónoma, no está supeditado a ninguna distinta acción.  Claro que si se ejerce en primer término la reivindicación quedan latentes y vigentes las relaciones del vendedor con el comprador que enajenó un bien que no le pertenecía.  En todo caso la situación así planteada afecta al vendedor y a  él corresponderá determinar el status de esas relaciones en el futuro.


Para obviar la situación los litigantes acostumbraban el ejercicio mancomunado de ambas acciones, pues ellas no se excluyen.


Los casos frecuentes de esta situación ocurren también en el ramo de vehículos y es corriente observar confusión en las acciones ejercidas para reivindicar la cosa y resolver el contrato suscrito entre el vendedor accionista y el comprador que enajenó sin autorización la cosa sometida a reserva de dominio.


Según el Artículo 22 de la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio:  “Cuando el vendedor ejerce la acción de reivindicación de la cosa vendida con reserva de dominio, el Juez al ordenar la citación del demandado, podrá decretar, a solicitud de parte, el secuestro de la cosa y su entrega al vendedor siempre que la demanda tenga apariencia de ser fundada y el vendedor constituya garantía suficiente para asegurar, caso de no prosperar la acción, la nueva entrega de la cosa y su entrega al vendedor siempre que la demanda tenga apariencia de ser fundada y el vendedor constituya garantía suficiente para asegurar, caso de no prosperar la acción, la nueva entrega de la cosa vendida al demandado o la entrega de otra cosa equivalente y el pago de los daños y perjuicios causados con la medida decretada.  En el auto que se acuerde la entrega de la cosa al vendedor, el Juez ordenará que antes de proceder a la ejecución de esta medida se deje constancia del estado en que  se encuentre la cosa y se haga un avalúo de ésta por un perito que nombrará en el mismo auto.  Este avalúo será la base para establecer los pagos que eventualmente, deben hacerse las partes en razón de los derechos que esta Ley acuerda”.  Se establecen así las pautas procesales para hacer efectivo el SECUESTRO de la cosa objeto de dominio reservado a favor del vendedor.  Los pasos señalados por el articulo transcrito son:


a)  El vendedor, o su cesionario, que ejerzan la acción reivindicatoria podrá solicitar del Juez y éste acordar el SECUESTRO de la cosa objeto del contrato de venta con reserva de dominio.  La demanda debe ser fundada, es decir, inferirse de su instrumento una presunción grave del derecho que se reclama, bien referido a la falta de pago o violación de las cláusulas del respectivo contrato, bien referido a los actos de disposición que haya realizado el comprador, en cuyo caso deberá traerse a los autos suficientes elementos que demuestren la disposición que se alude.  En el mismo auto que acuerde el secuestro, el Juez nombrará un perito o práctico para que haga un avalúo del bien reivindicado y deje constancia del estado en que se encuentra la cosa.


b)  El Juez solicitará al actor fianza, garantía o caución suficiente para asegurar los eventuales derechos que puedan quedar a favor del comprador o la indemnización correspondiente cuando el pleito se inclinare a su favor.  El valor de la garantía exigida será proporcional al valor de la cosa, las posibles costas y los eventuales perjuicios que pueda sufrir.


c)  Practicado el secuestro, la Ley sobre Ventas con reserva de Dominio, al igual que el último aparte del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil autoriza al Juez para dejar el bien secuestrado en depósito, bajo la tutela del actor, es decir, designará a la propia parte actora secuestratario o secuestre del bien sobre el que recae la medida.


d)  Se hará saber al secuestre que deberá cuidar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia.


e)  Si el secuestratario solicitare ejercer actos de disposición, v. gr., enajenar el bien, o cualquier otro en virtud de los gastos que le acarrea el mantenimiento del mismo, el Juez podrá autorizarlo, dejando constancia que el producto de tal acto deberá ser depositado en el Tribunal hasta el término definitivo del juicio.  Esta parte final no se cumple en nuestros Tribunales, pues en la práctica al ordenarse la llamada entrega material, o más bien la autorización para disponer, se “acabó” el juicio para el actor, ya que es común que la contraparte no alegue nada, ni concurra a pleitarse en el juicio que le han iniciado;  por ello el dinero producto de la venta tampoco es entregado al Tribunal.


Los juicios resolutorios, reivindicativos y/o concurrente con ellos, el de cobro de bolívares se tramitarán y decidirán por la vía del JUICIO BREVE, aún cuando la competencia del Tribunal que deba conocer de la causa se determine por la cuantía, el territorio y la materia.  Pongamos por caso acciones resolutorias y reivindicatorias estimadas en veinte mil bolívares en la ciudad de Caracas, en juicio sobre reserva de dominio, el Tribunal competente para conocer de la causa es un Tribunal de Primera Instancia en lo Mercantil (es lo corriente), pero el trámite del juicio deberá llevarse por la vía del juicio breve;  es decir, se iniciará por diligencia del demandante con los requisitos exigidos;  se ordenará la citación del demandado para la segunda audiencia después de citado;  el término de pruebas será de ocho días (audiencias), salvo que la parte que solicitare el término diera garantía suficiente para responder de todo aquello que pueda resultar culpable o responsable, en cuyo caso podrán darse los términos ordinarios de la distancia.  No habrá relación ni informes, la sentencia deberá producirse al tercer día después de haber concluido el período de pruebas, tomándose en cuenta las conclusiones que se presenten;  las incidencias se reducirán en el tiempo a cuatro días;  y, en general se aplicará todo cuanto se refiera a los juicios breves.


Cuando los acreedores del comprador hayan sustraído de la esfera personal de éste el bien sujeto a la reserva de dominio por medida cautelar de embargo, el vendedor tiene la suficiente cualidad para oponerse a la misma por ser legítimo propietario de la cosa embargada, habida cuenta que la cosa está en su  poder (posesión legítima) pues el comprador funge de detentador o pose3edor precario.  El instrumento fundamental está constituido por el contrato que llene las características señaladas en el Artículo 5º. de la Ley, más la comprobación suficiente que la plena propiedad no había sido trasmitida al comprador al no haber éste pagado el precio, para lo cual debe aportarse las letras de cambio pro solvendo suscritas como fórmulas de pago o cualquier representación que especifique que el dominio no había pasado al embargo.  En esta oposición se aplicarán los principios establecidos por el Artículo 546 del Código de Procedimiento Civil, pero la articulación que se abra no deberá ser superior a los cuatro días, decidiendo el Juez al quinto sin conceder término de distancia y conclusiones.


Para salvaguardar la integridad de las cosas que se adquieren en remate judicial, feria pública o mercado, el legislador previó que la reserva de dominio sobre tales cosas sólo podrá hacerse valer en la medida en que le sean reembolsados al adquiriente todos los gastos que haya realizado para la adquisición, que involucra no sólo el precio pagado, sino los gastos accesorios o cualesquiera otros que con tal motivo se realizare.  Es frecuente que un acreedor embargue bienes sometidos a reserva de dominio y el vendedor ha sido enterado de tal medida, pero no realiza la oposición que le permite la Ley y el bien llega al estar de remate, adjudicándoselo el actor (acreedor del comprador) en el remate al hacer valer su crédito.  Si posteriormente el vendedor aspira reivindicar la cosa cuyo dominio se había reservado debe pagar el monto del crédito compensado, los gastos judiciales, las costas, costos y honorarios profesionales, amén de cualquier otro gasto comprobable.  La negligencia y la torpeza se castigan.  Distinto es el caso cuando tal procedimiento se haya realizado con ánimo fraudulento, en cuyo caso podrá reivindicar del tercero sin pago o reembolso por cantidades realizadas, quedando a salvo las acciones penales correspondientes.


En materia de privilegio distinto al propio del dominio reservado, la Ley sucintamente comentada establece dos hipótesis:


a)  Privilegio que se le da al vendedor, con el carácter de acreedor prendario cuando la cosa objeto del dominio reservado no puede regresar a su legítimo propietario, siempre y cuando la cosa estuviere asegurada por alguna compañía autorizada y a los demás acreedores del comprador.  Es el caso de un incendio que destruye el inmueble con las pertenencias de una persona, donde habían objetos que tenían dominio reservado.  Si el inmueble y los muebles están amparados por un seguro de incendio, el vendedor de la cosa objeto del dominio reservado posee un crédito privilegiado del tipo prendario para hacerlo valer frente a cualquier acreedor quirografario del comprador, y aún frente a otros privilegiados.


b)  Se elimina el privilegio del arrendador a que se refiere el Artículo 1.871 del Código Civil sobre bienes muebles en posesión del arrendatario.  Este privilegio del Código Civil está referido a:  “Los alquileres y rentas de bienes inmuebles, sobre los frutos cosechados en el año, sobre los productos que se encuentren en las habitaciones y edificios dependientes de los fundos rurales y provenientes de los mismos fundos, y sobre todo cuando sirva para cultivar el predio arrendado, o para proveerlo de lo necesario al uso o negocio a que esté destinado”.


“Este privilegio es procedente por los arrendamientos devengados en los dos últimos años;  por lo que corresponda al corriente y al siguiente, si el contrato tiene fecha cierta;  y sólo por el año corriente y el siguiente si no la tiene.  En estos dos casos, los demás acreedores tienen derecho de subrogarse en los derechos del arrendatario, de subarrendar por la duración del término por el cual el arrendador ejerce su privilegio, aunque el contrato no lo permita, y de exigir los alquileres y rentas, pagando al arrendador todo cuanto se le deba por privilegio, y dándolos además seguridad por la parte de su crédito aún no vencido”.


“El mismo privilegio procede en favor del arrendador por los perjuicios causados en los edificios y fundos arrendados, por las reparaciones locativas, por la restitución de los objetos que haya entregado y por todo lo demás que concierna a la ejecución del arrendamiento”.


“El privilegio que aquí se concede al arrendador sobre los muebles de que esté provisto del predio, se extiende a los pertenecientes a los arrendatarios y subarrendatarios, y también a los que sean de la propiedad de otras personas, mientras se encuentren en el predio arrendado;  a menos que se trate de cosas robadas o perdidas, o que se pruebe que el arrendador sabía que pertenecían a terceros cuando se las introdujo”


“El privilegio sobre los frutos procede aún cuando pertenezcan a su subarrendatario”.


“El privilegio sobre los objetos que sirven para proveer el inmueble arrendado o para su explotación, si pertenecen al subarrendatario, es procedente por lo que éste debe, sin tener en cuenta sus pagos anticipados”.


“El arrendador puede hacer embargar los muebles afectos al privilegio, cuando el predio arrendado se los haya transportado a otra parte sin su consentimiento;  y conserva sobre ellos su privilegio con tal que haya ejercido su acción en el término de cuarenta días, si se trata de muebles destinados a un predio rural, o en el de quince días, si se trata de los destinados a una casa alquilada, salvo, sin embargo, los derechos adquiridos por terceros, después del transporte de estos muebles”.


En caso de quiebra la representación del fallido, el síndico, o la masa de acreedores pueden optar por conservar las cosas vendidas bajo reserva de dominio pagando todo lo adeudado al vendedor con el dominio reservado, o más bien entregar la cosa a dicho vendedor, cuando éste alegue la causal resolutoria ante el Tribunal que conozca de la quiebra.  Si el caso fuese el último de los expresados, el vendedor deberá regresar el sido restante para que sirva a la masa de los acreedores.


Las acciones del vendedor contra los terceros prescribiría a los seis meses contados a partir del día en que debería ser pagado o terminado de pagar el precio de la cosa vendida con reserva de dominio.

23.  CAUSAL SEXTA:


La causal sexta del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil señala que se decretará el secuestro:  “De la cosa litigiosa, cuando dictada la sentencia definitiva contra el poseedor de ella, éste apelare sin dar fianza para responder de la misma cosa y sus frutos, aunque sea inmueble”, Racional es, dice Ramón Feo, que ya con una decisión en contra del demandado, sea de temer que esquilme la cosa, se lleve lo que pueda, desatienda la conservación y sólo procure sacar el mejor provecho si es inmueble;  y si es mueble, que lo trasponga o acabe con ella”.


Al sustraer del poder personal de un demandado vencido la cosa litigiosa se resguardan los intereses del vencedor y la integridad de la misma cosa, porque no es lógico presumir una conducta de bonus pater familiae en la conservación de la cosa por parte del vencido que tiene en su contra una sentencia judicial.  Es cierto que puede apelar y también es cierto que su buena fe no queda a la apreciación subjetiva, sino que para acorazarse de la medida de secuestro puede dar fianza suficiente.


La autoridad a quien corresponda decretarla es indistinta, puede hacerlo el juez a quo, que conoció de la causa en forma inmediata con sola solicitud, o puede hacerlo el juez que conocerá de la apelación, también sin dilación por la misma naturaleza y gravedad de la medida.


En cuanto a la oportunidad, ella es ilimitada y hasta en período de ejecución de la sentencia definitiva puede decretarse y ejecutarse.  No existe un término establecido para el ejercicio de este derecho, sólo posee una referencia de inicio, es decir el derecho nace a favor del victorioso en una querella judicial contra el vencido poseedor de la cosa en que se fundó la acción, desde el mismo momento en que se dicta la sentencia del juez a quo.


Las características de la fianza están determinadas por las normas sustantivas del Código Civil vigente, pero por antonomasia deberá ser suficiente para compensar cualquier acontecer negativo contra la cosa litigiosa y a pesar que debe entenderse que la fianza a prestar por el vencido, cuando apelare de la sentencia, es de la soberanía del juez, la contraparte victoriosa puede oponerse a ella y corresponderá al Tribunal determinar la validez y suficiencia de la fianza a través de una incidencia por necesidad de procedimiento conforme a las previsiones del Artículo 607 del Código de Procedimiento Civil.  La fianza general puede ser sustituida por:  a)  caución real que constituye la amplia garantía y la más segura compensación;  b)  por prenda con las características del Código Civil vigente que impone el desplazamiento del objeto prendario;  c)  por hipoteca de un inmueble siempre que todas ellas sean realmente suficientes para garantizar el crédito objeto de la misma.


Del decreto que acuerda la medida de secuestro sobre la cosa litigiosa a que nos venimos refiriendo no cabe apelación, ni tan siquiera la oposición a que se refiere el Artículo 602 del Código de Procedimiento Civil;  en cambio, del auto que niega o cuerda la fianza sí existe el recurso de apelación.

24.  CAUSAL SEPTIMA


La causal séptima del Artículo 599 del Código de Procedimiento Civil de tan frecuente uso en los Tribunales de Parroquia, y, en menor escala en los Tribunales de Departamento, consagra que se decretará el secuestro:  “De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago de pensión de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado de hacer las mejoras a que esté obligado según el contrato, siempre que alguna de tales circunstancias resulte probada de la manera indicada en el Artículo 585.


Crea esta causal tres supuestos en los cuales es procedente la medida de secuestro:


a)  Cuando el arrendatario está insolvente en el pago de sus cánones de arrendamiento.


b)  Cuando el arrendatario ha deteriorado el inmueble o la cosa objeto de arrendamiento.


c)  Cuando el arrendatario ha incumplido con la obligación contractual de realizar algunas mejoras en el inmueble objeto del contrato de arrendamiento.


En esta la causal que ha llenado más páginas de jurisprudencia y sobre la cual se sigue sustentando opiniones contradictorias, sin que se estime suficientemente debatido el asunto por cuanto la casación no ha realizado pronunciamientos, definitivos sobre el particular.

Para muchos esta causal es específica a la materia inquilinaria.  Se afirma que el legislador ha sido expreso y que sólo por los tres supuestos enunciados se podía decretar el secuestro.  Ya emitimos nuestra opinión cuando nos referimos a la causal segunda, de la posesión dudosa, que a nuestra manera de ver permite el secuestro por causal distinta.


Otro álgido problema está referido a las tendencias que se derivan de la consideración del juicio en el cual se decreta el secuestro, pues a criterio de muchos el Decreto sobre Desalojo de Viviendas del 26 de septiembre de 1947 derogaba los principios que permitían seguir por el procedimiento ordinario los juicios de resolución de contratos de arrendamiento celebrados o término fijo.  Se alegan razones de justicia social, incomprensiones de los jueces e interpretaciones sui géneris.  Cuando se hacen citas de los pocos autores que han abordado el problema sistemática y racionalmente se le acusa de ser representantes de los arrendadores o parcializados con los poderosos de la relación jurídica.  A los fines de emitir nuestra opinión sobre tan debatido tema traeremos algunas decisiones de la jurisprudencia comenzando por la casación y de algunos comentaristas que han abordado la materia.


La casación en sentencia del 28 de marzo de 1960 expuso:


“Siendo de advertir que el articulo primero del Decreto sobre Desalojo de Viviendas se contrae a los arrendamientos de casas donde se pide la desocupación, y que su interpretación guarda concordancia con el artículo 88, del Código de Procedimiento Civil, restringidos a los arrendamientos por tiempo indeterminado.  Y por otra parte sería erróneo pretender que las demandas que versan sobre contratos de arrendamiento por tiempo determinado, en las cuales se reclama el pago de pensiones que sumadas alcanzan una cantidad mayor a la fijada a las acciones para su valimiento por el procedimiento del juicio breve, se sustancien y decidan por el procedimiento de ese juicio de menor cuantía, por el hecho que la procedencia que de aquellas demandas apliquen la desocupación del inmueble arrendado...”


El Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda en sentencia dictada el 22 de diciembre de 1948 señaló:


“...La citada disposición de nuestro derecho sustantivo no ha sido totalmente derogada por el decreto de viviendas del 15 de septiembre de 1947.  En este instrumento legal sólo se establecen las causales por las cuales puede acordarse el desahucio de un inquilino así como también las modalidades de la demanda de desocupación cuando la causal invocada sea la insolvencia del inquilino.  Pero en modo alguno permite la recta interpretación de dicho decreto llegar a la conclusión extrema de que, aun cuando existe contrato de arrendamiento por tiempo determinado puede solicitarse la desocupación por la simple vía de un juicio breve.  No hay que olvidar que el espíritu de dicho decreto es, principalmente, de protección al inquilino y que la pretendida interpretación de la actora, lejos de acordarse con esa finalidad, sólo vendría a hacer más gravosa la situación del inquilino que ha tenido la previsión de asegurarse el disfrute de la cosa por un tiempo determinado”.


El Juzgado Primero de Departamento del Departamento Libertador de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda ha expuesto:


“En la mente del legislador en el año 1947, estuvo el proteger a los inquilinos cuyos contratos son por tiempo indeterminado, por ser los únicos en los cuales la voluntad del arrendador puede moverse sin freno alguno en el ejercicio del derecho de pedir desocupación cuando lo tuviere a bien.  Para el año del decreto se cometían abusos en los llamados contratos verbales que son contratos a tiempo indeterminado”.


En la misma sentencia se transcribió el criterio de Isaac Bendayán Levy, el cual en su página 49, parte 185, dice:


“Finalmente, el decreto sobre desalojos se contrae a las obligaciones de derechos creados por contratos de arrendamiento, en los cuale4s no se ha fijado término de duración, o sea, de plazo indefinido, ves cierto que el Decreto nada dice directamente al respecto, pero la doctrina y la jurisprudencia lo han decidido así de diversas circunstancias, entre ellas, quizás la más importante, es la que de no ser así no tendrían explicación y vigencia las causales b) y c) del artículo 1º.;  en efecto, según ellas, la Comisión Nacional de Abastecimiento puede acordar, a  solicitud del arrendador, permiso para solicitar la desocupación del inmueble cuando lo venga a ocupar su propietario o alguno de sus parientes consanguíneos hasta el segundo grado;  o en caso de demolición, reconstrucción necesaria del inmueble por causa de interés público;  es evidente que si las partes estuvieran ligadas por un contrato por tiempo determinado, el arrendador no podrá utilizar esa autorización, pues en un contrato sinalagmático y bilateral, una sola de las partes, pro su exclusiva voluntad, no puede romper el vínculo jurídico.  Además el Artículo 1º. del Decreto guarda relación con la disposición contenida en el Artículo 881 del Código de Procedimiento Civil, restringido a los contratos de arrendamientos por tiempo indefinido”.


Este criterio también es sostenido por Hugolino Hernández (Los Juicios Breves, página 103 de la segunda edición) y, Fernando Martínez Riviello (“El Juicio de Desocupación”.  Tesis de grado en la Universidad Central de Venezuela, año 1963).  En la jurisprudencia cada día es más abundante los Tribunales que acogen dicha tesis.  

Entre los detractores de esta posición encontramos al doctor Nicolás Vegas Rolando (“Los contratos inmobiliarios en el Derecho Venezolano”, página 121).


No existe ningún impedimento legal para solicitar por la vía judicial la resolución de los contratos bilaterales por incumplimiento de obligaciones por una de las partes, ello a tenor de lo establecido en el artículo 1.167 del Código Civil que expresa:


“En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su obligación, la otra puede, a su elección, reclamar judicialmente la ejecución del contrato o la resolución del mismo, con daños y perjuicios en ambos casos si hubiere lugar a ello”.


La obra de Hugolino Hernández es clásica, siendo la pionera en el estudio del problema, por ello transcribimos su opinión:


“...como ellos versan única y exclusivamente sobre contratos pro tiempo indeterminado, es forzoso concluir, ya antes lo afirmamos, que el procedimiento resolución de contratos de arrendamiento contraídos a tiempo fijo... La redacción empleada por el legislador en el mencionado artículo 881 es de carácter excluyente, y no puede interpretarse de otro modo, ya que es principio de sobra conocido que las disposiciones de excepción son de aplicación estricta.  ¿Qué procedimiento debe seguirse entonces para la resolución de contratos de arrendamiento contraidos bajo tiempo determinado?  Sin duda alguna, el procedimiento ordinario, ante los jueces que lo aplican según la cuantía de la demanda, o la estimación que de éste se haga en el libelo.  En tales juicios podrá solicitarse el secuestro  de la cosa sobre la cual verse el contrato, pero esta medida tendrá un simple carácter preventivo y se ha de regir por la disposición contenida en el numeral 7º. del artículo 599 del Código de Procedimiento Civil”.


El doctor Miguel Santana Mujica en su libro “Los Juicios Breves”, señala:


“Ahora bien, si tomamos en cuenta no ya el destino que le ha dado al inmueble, sino el tiempo fijado en el contrato de arrendamiento, debemos distinguir, si es con contrato a tiempo indeterminado regirá según el caso, el Código Civil o el Decreto sobre Desalojo, ya que si se trata de un inmueble destinado a vivienda urbana y dado en arrendamiento por tiempo indeterminado regirá el Decreto y si se trata de un inmueble destinado a vivienda, pero dado en arrendamiento por tiempo determinado, un local comercial o industrial o una vivienda suburbana, rural o un predio rústico estará regida su desocupación, no por el Decreto de Desalojos, sino por las causales establecidas en el Artículo 1.615 del Código Civil y Estatuto Agrario y por el juicio breve para su desocupación”.


Reiteramos el criterio expuesto y resumimos nuestra opción en los siguientes términos:


1º.)  Razón histórico:  En 1939 durante la segunda conflagración mundial, el Ejecutivo venezolano dictó un primer decreto con fecha 9 de septiembre declarando en emergencia al estado venezolano y restringiendo ciertas garantías constitucionales.  El 17 de enero de 1940 dicta un nuevo decreto especificando los problemas atinentes al asunto inquilinario en cuanto a la desocupación y consagró:  No podrá solicitarse ni acordarse válidamente la desocupación de viviendas y locales o edificios para comercio que expendan artículos de primera necesidad sino en los casos siguientes:  a)  Cuando no se haya pagado la pensión de arrendamiento dentro de los quince días siguientes a su vencimiento;  b)  Cuando el inmueble deba ser habitado u ocupado dentro del mes siguiente a la desocupación por su propietario o por los parientes consanguíneos de éste, hasta el segundo grado, por un espacio no menor de tres meses;  c)  Cuando el inmueble requiera reparaciones reales que exijan la desocupación.


Este decreto regía por vía de emergencia y significaba para el Estado una manera de evitar perturbaciones en el orden jurídico, cuando exigencias de mayor jerarquía requerían toda la atención de sus órdenes;  por otra parte buscaba solucionar problemas de justicia social pues en el orden social se iniciaba un fermento de descontento por la arbitrariedad de los poderosos, los “caseros” como los llamaban en ese entonces.


“El 1º. de octubre de 1941 se dicta un nuevo reglamento que amplía los conceptos del anterior tanto en lo que se refiere al tipo de inmuebles que afectaba como a las causales por las cuales procedía la desocupación.  En demás repitió el texto del decreto referido.  También amplía la norma por medio de la cual un arrendatario podía solventarse con la consignación por ante los Tribunales en virtud del exceso habido en los arrendadores provocando la insolvencia de los inquilinos con la sola negativa a recibir el pago, pues la fórmula que en forma práctica se usó de depositar por ante las jefaturas civiles no tenía valor jurídico alguno.


El 9 de noviembre de 1942 un nuevo decreto sustituye al anterior y adiciona un nuevo caso de desocupación en los casos en que el destino del inmueble fuera alterado.  El 7 de julio de 1943 el Ejecutivo dicta un nuevo reglamento que tiene su vigencia hasta el 15 de Agosto de 1944 fecha en que se crea la COMISION NACIONAL DE ABASTECIMIENTO.


EL DECRETO SOBRE DESALOJO DE VIVIENDAS del 15 de septiembre de 1947 deroga toda norma anterior sobre inquilinato en la materia específica que nos ocupa y dentro de los límites que el mismo se impone.


La época en que fue dictado dicho Decreto reúne dos características:  por una parte, el nuevo sistema político impuesto por la llamada revolución de octubre que producen una multiplicación en la aspiración del nivel de vida del venezolano concurrente con una inflación en algunos productos de primera necesidad, y en el campo internacional era la época de la post-guerra donde todavía el sistema comercial no había estabilizado lo suficiente a nivel de las exigencias del momento.  Pretende el Decreto corregir fallas de los decretos anteriores y salvaguardar los derechos de los inquilinos que no tenían contrato escrito y que  se veían asediados de la golosa e indetenible ambición de los arrendadores.


El Decreto presenta numerosas fallas de técnica jurídica y muchas de ellas son las que conducen a crear cierta confusión sobre la naturaleza de los contratos de arrendamiento que ella cobija, pues a pesar de que los legisladores, juristas y exegetas del momento convinieron en que sólo  cobijaba los contrato a tiempo indeterminado, no aparezca ninguna norma expresa que excluyera los contratos a término fijo, y más aun cuando sin razón se consagra en dicho Decreto el Artículo  4º. referido al llamado derecho de preferencia que se ejerce por los arrendatarios a término fijo.


2º.)  No puede un decreto especialísimo, para salvar situaciones también especialísima, como el caso que nos ocupa, menguar, menoscabar la capacidad volitiva de las partes contratantes. Cuando existe un término el inquilino ha asegurado el disfrute de una cosa por un tiempo determinado y al reconocer la prioridad del Decreto podría verse  coartado, en su derecho de disfrutar la cosa cuando se solicitara la desocupación por alguna de las causales del Decreto. Un inquilino que se ha asegurado el disfrute del bien arrendado por un término fijo que pudiera ser hasta de cinco años, en un juicio sumarísimo y administrativo le seria cercano ese derecho de disfrutar de la cosa porque se alegue, por ejemplo, que pretende ocupar el inmueble un familiar. Es una limitación en la voluntad de contratar que no pudo estar presente en el pensamiento del legislador.


3º.)  El Artículo 1º. del Decreto sobre Desalojo de Viviendas guarda relación con disposición contenida en el Código de Procedimiento Civil, cual es el Artículo 881, que a su vez está concatenada indefectiblemente al Artículo 1.615 del Código Civil referidos en forma expresa a los contratos a tiempo indeterminado y el Artículo 1.615 consagra. “ Los contratos verbales o por escritos sobre alquiler de casas y demás edificios, en que no se hubiere determinado el tiempo de su duración...” los cuales constituyen una relación que excluye cualquier otra interpretación.


4º.) Las causales de resolución de contrato no pueden estar limitadas a las causales de desocupación cuando existen un contrato a término fijo, pues se puede solicitar la resolución de un contrato a término fijo y consiguiente la desocupación de inmueble por violación de cualquier que no conlleve falta de pago, la ocupación por el propietario y los pariente en los grados determinados en el Decreto, por demolición o reconstrución o reparación que exija el desalojo cuando se ocasionen deterioros al inmueble o sea destinado a uso deshonesto. En un contrato a término fijo pueden establecerse cláusulas como la de no subarrendar, no aplicar a destino distinto del que aparece en el contrato, desocupado sólo en el término previsto etc.


Si admitiéramos que puede resolver un contrato a término fijo sin que ello conlleve la desocupación, estaríamos en presencia de juicios y decisiones inejecutables o complicarían los procedimientos para obtener la desocupación con perjuicio para el inmueble; y para los arrendadores bona fide.


5º.) La capacidad de contratar es una de las fuentes primigenias de las obligaciones. Difícil es entender que esa capacidad se haya restringido en forma tan absoluta al punto que le conocimiento de los efectos de la contratación pasen a organismos no judiciales. Por el Decreto queda segada la capacidad del Poder Judicial para atender problemas resultantes de las relaciones jurídicas entre los ciudadanos, de sus derechos y obligaciones, pues se da al Poder Ejecutivo una inconcebible facultad en esa materia. Es atentatorio contra los principios más elementales del derecho pensar que en esta materia la recta interpretación de la Ley y el conocimiento de las obligaciones y sus efectos se hayan transferido de la órbita judicial a la órbita administrativa.


Conocida la diferencia que existe entre el Decreto sobre Desalojo de Viviendas y las normas ordinarias sobre la materia y dilucidados los puntos que crean confusión, hemos de reiterar que de conformidad con el Artículo 599, Ordinal 7º, del Código de Procedimiento Civil el secuestro procede con la existencia alegada y fundada de res supuestos:


A) Que la cosa objeto de arrendamiento se esté o la estén deteriorando.


B) Que el arrendatario no haya realizado las mejoras a que estaba obligado por el contrato de arrendamiento.


C) Que los arrendatarios se encuentren insolventes en el pago de sus cánones de arrendamiento.


Los dos primeros supuestos son fáciles de fundamentar para cumplir con los requerimientos del Artículo 585 del Código de procedimiento Civil, si se tratara del deterioro de una cosa con un justificativo de perpetua memoria bastará para determinar los daños que están ocurriendo en el inmueble objeto del arrendamiento y que tiende a desmejorar el valor mismo. Si se tratare del incumplimiento del arrendatario en hacer las mejoras a que estaba obligado con el contrato de arrendamiento, una inspección ocular o cualquiera prueba concomitante es suficiente para crear la presunción grave del derecho que se reclama.

La causal de resolución de contrato por deterioro de la cosa o del inmueble arrendado se ha convertido en un mecanismo utilizado para lograr decretos cautelares de secuestro, por algunos de esos bufetes que se llaman inquilinarios y que en división normal de los posicionamientos profesionales, pertenecen al grupo de los apoderados de los arrendadores y propietarios.- Es cierto que el débil jurídico en las relaciones arrendaticias es el arrendador ya que la normativa vigente por la naturaleza y el calificativo de social de dichas leyes favorece en exceso la posición de los arrendatarios; mas ello no justifica mover el pesado mecanismo de la justicia a través de ficciones.- Lo negativo e injusto de una ley no puede enervarse con actos de mayor contenido negativo y en exceso injusto.- Como no tenemos esperanzas de reformas legales a corto plazo, corresponderá a la Corte Suprema de Justicia puntualizar las mejores interpretaciones legales, que impidan el uso abusivo de hechos circunstanciales. 

El proceso para la acción de resolución con fundamento al deterioro de la cosa, comienza con una inspección ocular en jurisdicción graciosa o voluntaria, en la cual el Juez escogido deja constancia de cualquier tipo de deterioro, a veces inverosímiles, como por ejemplo que una pared esta sucia, que la pintura esta gastada, que alguna cerámica presenta fisuras, que existen goteras etc. Esta inspección es acompañada a la demanda, que por el viciado proceso de distribución actual, llega al Juez que se prefiere, quien considera que tal inspección hace presumir el deterioro del inmueble arrendado y cumplido el extremo legal de la presunción grave del derecho que se reclama (fomus boni iuris) y por tanto procede el decreto cautelar de secuestro que ejecutará el funcionario ejecutor sin que argumentos o pruebas a contrario justifiquen la suspensión del lanzamiento del demandado, quien se verá discutiendo la verdad de aquel forjamiento separado  del inmueble arrendado.

Los jueces deben leer con calma estas inspecciones fabricadas y obtener de ella la convicción íntima de una verdad indubitable porque un decreto cautelar de secuestro puede causar daños irreparables, sobre todo porque esta medida no puede decretarse con fianza  como tampoco puede suspenderse con fianza o caución real con base al artículo 589 del Código de Procedimiento Civil,  previsto solo para el embargo y la prohibición de enajenar y gravar, como lo señaló la Casación en sentencia  del 13 de julio de 1988  (Campero S.A. y otra contra Cantera Catia La Mar C.A.- )con ponencia del Magistrado Dr. Aníbal Rueda). 

La medida de secuestro tiene carácter preventivo en protección al inmueble objeto de la acción; de forma que su materialización incausada, injustificada e injusta, convierte lo preventivo en definitivo y lo que se aspira con la sentencia, de la manera señalada, se logra, con la medida de secuestro mal dictada.-


Merece especial atención el supuesto del secuestro ante la presunta insolvencia del arrendatario, pues la mente humana ha buscado la manera de lograr una apariencia de insolvencia en los arrendatarios para favorecer los caprichos e intereses de los arrendadores, con dejar de realizar la gestión de cobro por uno o dos meses, cuantos quiera, el arrendador tiene en sus manos los elementos necesarios para configurar el supuesto de cánones insolutos por parte del arrendatario. Las costumbre tribunalicia viene aplicando en forma analógica el procedimiento de consignación de pensiones contenido en el Artículo 5º, del Decreto sobre Desalojo de Viviendas que es temor siguiente:

 
“Cuando el arrendador de un inmueble rehuse recibir el pago de la posesión de arrendamiento vencida, podrá el arrendatario consignarla, dentro de los quince días siguientes a su vencimiento, en el Juzgado de Parroquia o Municipio de la ubicación del inmueble, y en escrito, dirigido al Juez, expresará el nombre, apellido y domicilio del que hace, las referencias del inmueble y del contrato de arrendamiento, así como del monto de la pensión y la causa por la cual se consigna. El Juez dará al interesado comprobante de la entrega.


Dentro del plazo de cinco días a contar de la consignación, el Juez notificará al arrendador, por medio de boleta, del acto de consignación, indicando en ella las enunciaciones requeridas en el párrafo anterior y expresando que la suma consignada está a su orden y disposición.


En virtud de la consignación legítimamente efectuada, se considerará al arrendatario en estado de solvencia, a los efectos de la consignación todas las actuaciones del Juzgado serán libres de derechos y emolumentos y escenas del impuesto de papel sellado y estampillas.”


Tal disposición no solucionan los problemas racionalmente buscados por los arrendatarios, entre otras por las siguientes razones.


A) La norma citada en los contratos a tiempo determinado es de aplicación analógica, y estricta sensu no podemos sostener que ella conlleva todos los efectos para lo cual fue consagrada. Son distintas las situaciones en contratos a tiempo indeterminado y los contratos a término fijo en cuanto al lugar del pago, sujetos de la relación y oportunidad del mismo. De ordinario en los contratos a término fijo circunstancias están determinadas, en tanto que en los contratos a tiempo indeterminado, por tratarse muchas veces de contratos verbales, no aparecen especificados.


B)  Cuando los arrendadores quieren asegurarse la insolvencia del inquilino para sus propios fines están favorecidos por el factor sorpresa y la buena fe del inquilino.  Un arrendatario que por años viene cancelando normalmente sus obligaciones de pago no le presta atención ni le da jerarquía al hecho que en un mes cualquiera o dos, muchas veces, el cobrador de la empresa o la persona del arrendador no se presente a hacer la gestión de cobro correspondiente.


C)  Difícil también es concebir que dentro de la compleja estructura de nuestra sociedad actual un Alguacil de un Tribunal cualquiera pueda notificar al arrendador de la consignación realizada, pues bastaría con que el arrendador por cinco días se mantuviera en buen resguardo para que los supuestos contenidos en la norma citada perdieran sus efectos.


D)  A veces con la aplicación analógica de tal forma se desfavorecen a los arrendatarios frente a la circunstancia de pago del derecho común.  En el derecho común la defensa de pago supone que esta se haya hecho con anterioridad a la acción judicial y con ello queda liberado de sus obligaciones.  En el Derecho Inquilinario bastaría con que  la consignación la hiciese en el décimo sexto día después de vencido el presunto lapso de Ley para que indefinidamente, asta el posible término de prescripción, el arrendatario se viese amenazado de una demanda de resolución y una medida de secuestro, pues aunque la demanda sea intentada cinco meses después esa sola circunstancia es suficiente para determinar que no se han cumplido con las pautas a que se refiere el Artículo 5º. que comentamos.

Sobre este asunto todavía no hay una doctrina definitiva aplicable en los Tribunales.  Se ha rechazado la aplicación también análoga de la oferta real, la aplicación analógica de la consignación mercantil contenida en el Artículo 450 del Código de Comercio pero no se han buscado fórmulas y soluciones.


En sentencia de fecha primero de abril de 1971 la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, decidió lo siguiente:


“Ahora bien, la acción de desocupación tiene una competencia específica, ratione materiae:  la de los tribunales en los cuales se conocen los juicios breves;  en el Distrito Federal, los Tribunales de Parroquia;  en el interior del país, los Juzgados de Municipio.


“El desalojo es el único camino procesal para obtener la devolución de un bien inmueble dado en arrendamiento a tiempo indeterminado;  en cambio la acción de resolución de contrato no tiene una competencia funcional específica, puede intentarse ante los Juzgados de Departamento o de Primera Instancia por los trámites de juicio ordinario si la cuantía del asunto así lo requiere.


La desocupación de un inmueble arrendado, aparte de las formalidades señaladas, debe tramitarse por el juicio de desocupación cuando las partes están ligadas por un contrato, verbal o escrito, en el cual no se ha fijado el término de duración;  en cambio debe intentarse la resolución de un contrato de arrendamiento escrito contratado por tiempo determinado, que como se dijo, debe procederse  por los trámites del juicio ordinario si la cuantía del asunto así lo requiere.


Por tanto, a juicio de la Corte la consignación legítima efectuada, que produce el efecto de considerar al arrendatario en estado de solvencia, sólo se da en los mencionados juicios de desocupación.


De modo, pues, que la consignación que invoca el demandado, representado por el doctor Domingo Vegas de Armas, no tiene efecto liberatorio por no ser un pago.  En efecto, por sí misma no implica la transmisión de la propiedad en favor del acreedor:  es un depósito que deja la propiedad en poder del deudor.  La mejor prueba de ello es que puede retirarla antes de que la haya aceptado el acreedor o no haya sido bien hecha y válida por una sentencia que haya adquirido fuerza de cosa juzgada...”.


Decisión ésta que a pesar de tener la virtud de desvestir de eficacia en los contratos a tiempo determinado la consignación a que se refiere el Artículo 4º. del decreto sobre Desalojo de Viviendas, no ofrece soluciones sobre el procedimiento a seguir para casos en que el arrendador se negare a recibir el pago del canon de arrendamiento.


Procedimentalmente hablando el Decreto de secuestro por la supuesta insolvencia del arrendatario presenta un defecto más y es que la presunción grave del derecho que se reclama, es decir, la presunción de que el arrendatario no ha pagado el canon de arrendamiento se infiere normalmente de unos recibos de pago que no emanan de la parte a quien se opone, sino que emanan del propio arrendador.  Se suma a esto la circunstancia de que en materia de secuestro no se admite la caución para decretarlo y consiguientemente la eventualidad de temeridad en la acción intentada y en la medida solicitada no tiene una justa compensación.  Se le da valor a una afirmación, a una presunción invocada sin un apoyo jurídico evidente.


En todo caso esta medida de secuestro dictada de conformidad con el Artículo 599 Ordinal 7º. del Código de Procedimiento Civil son frecuentes en los Tribunales de Parroquia y Departamento y presentan la característica especial que el secuestratario designado, cuando se ha decretado la medida, es la propia parte actora, que recibe sin reivindicar el inmueble objeto del arrendamiento y casi siempre utiliza en ello su capacidad de disposición y lo arrienda nuevamente sin esperar la decisión definitiva en el juicio que le ha restituido preventivamente el inmueble.


Competerá a los investigadores del Derecho encontrar una fórmula equitativa que permita al arrendatario hacer sus pagos a través de un mecanismo ágil y eficaz.  En una reforma procedimental podrían proponerse innúmeras fórmulas, pero hasta tanto ella se produzca, es necesario acudir a las instituciones existentes.  Sin que sea una cosa definitiva creemos que el procedimiento de la oferta real y depósito no es descartable.

COMENTARIOS ADICIONALES SOBRE 

EL SECUESTRO


Es obligante para nosotros pedir excusa si en nuestro trabajo abusamos de la síntesis y el didactismo y quizás nos reivindiquemos cuando el tiempo y la necesaria ponderación nos permita un trabajo madurado y discutido.


Este es un tema que, por lo apasionante e importante, puede ser plasmado en un buen tratado, o a través de detallados estudios, pero que el requerimiento dinámico de este trabajo y el factor tiempo disponible impusieron estas breves páginas.  El secuestro, más que la cautela causal con que se consagra, es, o  pretende ser, el instrumento de rescate de un derecho, y por esa misma razón es también la diapasón del abuso y de los din derecho.


Se alimenta la ajuricidad con el argumento de la razón social prioritaria.  Se justifica la cobardía en imponer el regreso a la legalidad con temores de opinión pública o de investigaciones por superiores administrativos.  Cuando se expresa la necesidad de legislar y de legislar bien sobre esta materia no aparece, entre los que pueden quien le ponga el “cascabel al gato”.


Hablar sobre el secuestro en materia inquilinaria es hablar de una institución medular, pero implica también decir que el ámbito de este Derecho está por escribirse, por sistematizarse y sobre todo por discutirse.  Debe hablarse de los sustantivo y de lo adjetivo del Derecho Inquilinario, deben reformularse los principios que lo sustentan para armonizarlo con la realidad social del país, sin romper el justo equilibrio entre quienes son expectantes de una relación inquilinaria.

LAS NORMAS QUE CONSAGRAN EL SECUESTRO


Antes de interpretar o transcribir las interpretaciones habidas sobre el secuestro en materia inquilinaria, una razón didáctica nos motiva a informar sobre normas directas e indirectas vinculadas al tema trabajado:

1.
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL


1.1.  Art. 599º Se decretará  el secuestro:


Ord. 7º.De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago, de pensión de arrendamiento , por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado de hacer mejoras a que esté obligado según el contrato siempre que algunas de tales circunstancias resulte probada de la manera indicada en el Art. 585.


Artículo 881. Se sustanciarán y sentenciarán por el procedimiento breve las demandas cuyo valor principal no exceda de veinticinco mil bolívares (Bs. 25.000,oo), así como también la desocupación de inmuebles en los casos a que se refiere el art. 1615 del Código Civil, a menos que su aplicación, quede excluida por Ley especial.  Se tramitarán también por el procedimiento breve aquellas demandas que se indiquen en leyes especiales.


1.2.  En el art. 706 del Código anterior se señalaba en forma expresa que, en estos juicios breves, podría decretarse el secuestro cuya desocupación se pedía mediante caución o garantía a juicio del Tribunal, lo que se realizaría sin haber lugar a incidencias.  En el Código vigente, tanto en el artículo citado, como en los subsiguientes, no se menciona, en forma alguna la opción de una medida de Secuestro, lo que significa que el legislador consideró que para estos procedimientos era aplicable la normativa ordinaria consagrada en el art. 599 del Código de Procedimiento Civil.


El legislador del actual Código de Procedimiento Civil estableció una opción que, aún en el secuestro, debe interpretarse como la posibilidad de que el Secuestro no produzca necesariamente la desposesión de la cosa secuestrada, al consagrar en el art. 588 la potestad de Juez para acordar CUALESQUIERA DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS PARA ASEGURAR LA EFECTIVIDAD Y RESULTADO de la medida que hubiere decretado.  Obviamente, que más eficaz, y a tenor de la naturaleza jurídica y fines del secuestro es la desposesión de la cosa secuestrada.  Pero, con los mismos argumentos con que se creó, en su oportunidad, la institución del apostamiento policial, se fundamenta hoy la posibilidad de realizar secuestros y embargos sin desposesión de la cosa.


A mayor abundamiento, hablaremos sobre el tema en el capítulo referido a las medidas complementarias, que puede dictar el Juez.

2.
DECRETO LEGISLATIVO SOBRE DESALOJO DE VIVIENDAS.


2.1.  Art. 1. 
Aparte 3.
En el caso que el inquilino tenga excepciones que oponer al demandante, deberá consignar la suma adeudada a fin de evitar el secuestro y el juicio continuará su curso legal.

CONCEPTO DEL SECUESTRO


Son variadas las concepciones sobre el secuestro, aunque como veremos posteriormente entre todos  los denominadores comunes.  Podemos sistematizar y reducir las varias definiciones en las siguientes:

a)
“El secuestro es el depósito que se hace de una cosa litigiosa en un tercero asta que se decida a quién pertenece”.  (Escriche.   Diccionario Jurídico).

b)
“Es el depósito de una cosa litigiosa...”  (definición de nuestro Código Civil).

c)
“Es la privación de la posesión y libre disposición de una o varias cosas muebles o inmuebles, materia de un litigio, para preservarlo en manos de un tercero, en favor de quien resultare triunfador”  (Apuntaciones de medidas cautelares de SIMON JIMENES SALAS).


El primer denominador común lo sintetiza ARMINIO BORJAS cuando dice que la peculiaridad del secuestro reside en que él siempre versa sobre cosa litigiosa (ARMINIO BORJAS, COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, tomo IV, págs. Nros. 38 y 39).


Por residir siempre sobre cosa litigiosa insurge un AXIOMA, olvidado muchas veces por nuestros judiciarios:  PARA DECRETAR EL SECUESTRO SE REQUIERE SIEMPRE LA EXISTENCIA DE UNA ACCIÓN REAL y excepcionalmente de UNA ACCIÓN PERSONAL SOBRE BIENES DETERMINADOS.


Las viejas lecciones de Derecho Civil adquieren vigencia, en este aspecto tan importante de la medida de secuestro, porque nos llevará a una afirmación que analizaremos a la profundidad en capítulo distinto;  y es, que EL SECUESTRO NUNCA PUEDE LEVANTARSE CON FIANZA ya que permitirlo desnaturalizaría la existencia de la acción real.  Para que exista acción real debe existir en el pretenso DERECHO REAL o por contrapartida no debe existir un derecho personal.  Sólo cuando lo que se pretende sea el objeto mismo de la relación controvertida, sea la cosa litigiosa, es cuando cabe hablar de secuestro.


Otro denominador de las definiciones transcritas, que adquiere vigencia para nuestro estudio, es la que se refiere al objetivo del secuestro:  LA DESPOSESIÓN EFECTIVA DE LA COSA.


Si la acción de secuestro depende de la existencia de una acción real y por tanto de la pretensión fundada en un derecho real.  Si lo que se busca en ella es la salvaguarda integral de la cosa misma, tiene por imperio de su existencia que producirse la DESPOSESIÓN EFECTIVA DE LA COSA LITIGIOSA de manos de quien la posea o detente para colocarla en un TERCERO que la conserve y la cuide.


Estamos hablando del secuestro en términos generales, ya hablaremos del secuestro en términos inquilinarios.

CONDICIONES DE EXISTENCIA DEL SECUESTRO


Hemos señalado que la condición de existencia para determinar la procedencia del secuestro requiere en el pretendiente un derecho real sobre la cosa controvertida, sobre la cual se pide el secuestro;  pero nuestro Código de Procedimiento Civil consagra una condición “sine qua non” para que la cautela proceda y es que insurja de la  pretensión cuando menos presunción grave del derecho que se reclama o “fumus boni iuris”.


Presunción es obtener un hecho desconocido de uno conocido y es grave cuando los indicios íntimos y característicos del hecho llevan a la convicción que aquella pretensión no sólo es posible sino también fundada.


Al lado de la presunción grave, demostrativa de un cierto grado de verosimilitud del derecho alegado o reclamado (fumus boni iuris) existe el temor fundado (periculum in mora) o riesgo manifiesto que quede ilusoria la ejecución del fallo por eventuales conductas de insolventación, todo lo cual sumado, concurrente y existente a los autos, produce el DERECHO AL SECUESTRO, a obtenerlo si conjuntamente con esas condiciones de procedibilidad, la situación planteada se encuentra tipificada dentro de cualesquiera de las causales del art. 599 del Código de Procedimiento Civil.


Pese a que en el secuestro con la reforma no hubo mayores modificaciones, que las comentadas anteriormente, es posible, solo posible, que la filosofía toda que inspira la nueva Ley procesal produzca cambios notables en la jurisprudencia dictada en esta materia.


Lamentablemente nuestras observaciones sobre esta materia no fueron escuchadas pese a la respuesta que en las jornadas sobre el particular nos dió uno de los proyectistas.  Nuestras opiniónes se fueron al viento, nuestra experiencia y nuestra pasión por la materia nunca fue considerada, y solo nos queda el consuelo que las opiniones de PEDRO PINEDA LEON y JOSE ROMAN DUQUE SANCHEZ, expuestas en la misma oportunidad tampoco las vemos consagradas en este nuevo Código.


Que sea la jurisprudencia y la práctica las que nos mejoren la doctrina de las medidas cautelares, en especial esta del secuestro.

EL ÁMBITO CAUSAL DEL SECUESTRO

EN EL JUICIO INQUILINARIO


En tantas veces citado art. 599 del Código de Procedimiento Civil determina que el secuestro inquilinario, en el decir restringido de una gran mayoría, cumple su condición causal cuando existen elementos que evidencien la existencia de los tres supuestos contenidos en el Ordinal 7º.:


a)  que se haya alegado y exista presunción suficiente que el demandado se encuentra insolvente en el pago de los cánones de arrendamiento que conforme al contrato de arrendamiento debía pagar.


b)  Cuando el bien arrendado objeto del contrato del litigio se encuentra deteriorado y así insurge de autos.


c)  Cuando en el contrato el arrendatario quedó obligado a realizar mejoras en sobre la cosa objeto del contrato y a la fecha de la acción esta obligación aparece presuntamente incumplida.


Sobre este Ordinal el Dr. RICARDO HENRIQUEZ LA ROCHE,  prestigioso abogado marabino ha dicho que “la redacción del ordinal citado es un tanto oscura y da lugar a erradas interpretaciones. Pareciere, según se lee del texto, que el secuestro procede cuando el arrendador demandare el pago de las pensiones insolutas a los daños y perjuicios causados por los deterioros o falta de mejoras...”  (Ricardo Henriquez La Roche, Medidas Cautelares, Pág. 106).  Es claro que no se trata de eso sino más bien de RESOLVER EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO POR INCUMPLIMIENTO OBLIGACIONAL DEL ARRENDATARIO en estos tres supuestos consagrados.


Por otra parte los términos de la redacción han limitado la causalidad del secuestro a sólo tres posibilidades, dejando fuera muchas otras que son tanto cuanto más importantes que las transcritas, como son los casos siguientes:


a)  En los casos del vencimiento del término.


b)  En los casos del cambio de destino de la cosa.


c)  En los casos del subarriendo inautorizado.


d)  En los casos de requerir la vivienda para uso propio.


e)  En cualquier otro incumplimiento obligacional contractual o legal, como se ha afirmado son ápice dubitativo alguno, la primera condición de procedencia de una cautela de secuestro es la existencia de un DERECHO REAL y siendo que se ha dado por sentado que la acción inquilinaria es REAL y en el peor de los casos PROPTERREM, porque la pretensión del actor no sería que le pagase, ni que se le reparase el daño causado al inmueble o se efectuaren mejoras sustanciales en él, es por lo que se ha sostenido la posibilidad de encuadrar el requerimiento de secuestro en el más genérico de las causales contenidas en el Art. 375 del Código de Procedimiento Civil;  la segunda, POR DUDA EN LA POSESIÓN.


En estos casos se han tomado como válida la tesis que afirma que la POSESION es UN DERECHO Y NO UN HECHO;  que la simple aproximación fáctica de una  persona con una cosa no puede tener tutela jurídica y que siendo el arrendamiento un derecho real que se ejerce con fundamento a las pautas estructurales y legales, la violación o colocación del arrendatario en órbita distinta de ella, hace presumir que no sólo ha violado e incumplido el contrato, sino que su posesión, derivada de su derecho de arrendamiento es dudosa, lo cual es más evidente en aquellos casos en que se ha prefijado un término de duración y se ha desahuciado al inquilino para que regrese el inmueble a su arrendador original;  su propia voluntad expresada en el contrato, ha creado un derecho de posesión finito que finaliza en un término dado, de allí que vencido el término, previo desahucio, el derecho a poseer no tiene calificación alguna.


Por nuestros administradores de justicia se ha dicho que la figura de la posesión dudosa en materia inquilinaria es una invención sin sentido de abogados patronales o de jueces favorecedores dela pretensión patronal.  Si bien es cierto que en la tipología de “Dudosa posesión” existe interpretación extensiva, no es menos cierto que su juridicidad, justificación y validez de la Posesión considerada como un DERECHO, es casi total en el mundo y tiene mayor contenido de racionalidad jurídica que el estereotipo que repiten muchos magistrados de “ser la posesión de un hecho” sin que se arbitren mejores argumentos.


La simple lectura de algunos artículos del Código Civil como el 780, 995, así como el criterio de los proyectistas del Código de Procedimiento Civil sobre la posesión en materia interdictal, cuando enfatizan que posesión es un derecho, es de por sí argumento bastante para enfrentar el tono peyorativo de algunos detractores, y aceptar de esta tesis la razón misma de la ponencia nos obliga a no explanar toda la explicación que quisiéramos  plasmar para convencer a incrédulos  y afirmar que la posesión es un derecho. Queremos simplemente remitir al participante a un trabajo nuestro sobre el particular aparecido como apéndice de otro trabajo  denominado “ SENTENCIA, COSA JUZGADA Y COSTAS” (Véase también sentencias: a)Casación 3-6-75, b)Sexto Civil del 30-7-64; c) del 21-10-68 y 14-1-7 Corte Primera).


La transcripción realizada nos conduce a considerar el ámbito causal del secuestro inquilinario como muy estrecho,  insuficiente e inapto para cumplir con el propósito de lograr el secuestro del inmueble objeto de arrendamiento cuando el demandado ha sido incumplidor de sus obligaciones contractuales y legales.  Debiera existir una referencia determinante que señale genéricamente la procedencia de la cautela cada vez que se solicite la resolución de un contrato por aplicación del Art. 1167 del Código Civil, salvo aquellos casos que el propio legislador inquilinario debe señalar casuísticamente.


En la orilla opuesta:  del Decreto Legislativo sobre Desalojo de Vivienda el problema del ámbito del derecho inquilinario no ofrece mayores añadidos, puesto que remite su procedimiento en forma táctica al Código Procesal, de tal forma que las observaciones formuladas son válidas para todo el ámbito inquilinario.

La teleología del secuestro no puede estar totalmente desvinculada de lo que se denomina lo principal del pleito, pues la cautelar, es un instrumento de garantía procesal (instrumentalidad hipotética del proceso: Calamandrei, Introducción al estudio sistemático de las providencias cautelares, traducción de Couture) en salvaguarda del objeto mismo de la acción.-

EL DEPÓSITO DE LA COSA SECUESTRADA 


El aparte único del Artículo 599 ordinal 7º., expresa que en los casos inquilinarios señalados en el acápite del ordinal:  “PODRAN EXIGIR” que se acuerde el depósito en ellos mismos, al igual que los demandantes por un derecho real en que el demandado esté gozando de un inmueble o casa raíz sin que hubiere pagado el precio”.


Esto significa modificación legal del concepto mismo del secuestro incito en su propia normativa procesal.  El secuestro al suponer la DESPOSESION de la cosa litigiosa lo debe sustraer de ambas partes litigantes para que sea un tercero quien lo preserve en su integridad para que el vencedor de la controversia judicial lo reciba en buen estado.  La Ley plantea la  posibilidad de convertir al propio demandante en secuestratario de depositario del secuestro sobre la cosa secuestrada.  Esta posibilidad supone.


a)  Debe mediar solicitud o requerimiento por la parte actora en forma expresa.  La designación del secuestratario en la  persona del demandante no procede de pleno derecho como sucede a menudo en muchos juicios en que la designación se realiza sin que haya mediado solicitud de parte interesada.  No existe soberanía del Juez en el autodepósito.  Es una potestad de parte interesada que puede o no ejercer según que convenga o no a sus intereses, por la afecta a que nos vamos a referir de inmediato.


b)  Cuando se produce la designación del secuestratario en la persona del demandante, el inmueble objeto de la controversia debe quedar afectado a las resultas del pleito y servir al arrendatario contra cualquier eventualidad en que sufra daños y perjuicios por una acción infundada y una medida injustificada.  Como consecuencia de ello, la parte en cuyo favor se ha expedido el decreto de secuestro y hubiere solicitado se acuerde en ella el depósito de la misma, deberá protocolizar en el Registro Subalterno donde esté inscrito el inmueble, copia certificada del decreto para que conste el gravamen judicial.  Cuando la parte actora beneficiaria del decreto de secuestro no lo hiciere, la contraparte podrá exigir el cumplimiento del dispositivo contenido en el Artículo 605 del Código de Procedimiento Civil en concordancia con el Art. 599 ejusdem.


Fuimos, hasta hace poco, Juez, cargo que ejercimos en cuyo caso el Juez declarará la Hipoteca Judicial del inmueble.


Esta circunstancia poco usual en nuestro medio forense, pero clara y específicamente consagrada en el Código de Procedimiento Civil, confiere mayor jerarquía a la circunstancia de realizar los secuestros en forma efectiva con DESPOSESION de la cosa objeto del litigio.


No se trata de una situación ventajosa para una de las partes controvertidas de la relación procesal, porque debe sacrificar su capacidad de disposición en el bien cuyo secuestro efectivo pide.

Debe suponerse que se trata de los casos en que la actora sea la “DUEÑA” (palabra que usa el Código) del inmueble o que la administradora ejerza la representación del mismo con autorización para ello.


El arrendatario se ve privado por virtud de una demanda del inmueble donde supuestamente reside su núcleo familiar pero tiene a su favor pelear con pasión sus derechos una garantía real constituida por el propio inmueble objeto del litigio.


Por vía a contrario queda determinado que los no propietarios no podrán hacer uso del privilegio de ser secuestratario de la cosa arrendada, en cuyo caso el depósito de la misma deberá hacerse en terceras personas denominados Depositarios Judiciales, quienes recibirán la cosa  depositada con los derechos y obligaciones inherentes a su condición de depositarios.

STATUS DE LA COSA SECUESTRADA

DURANTE EL JUICIO


En la hipótesis que ocurriera la DESPOSESIÓN DEL INMUEBLE con un secuestro efectivo y real, surge la problemática del destino del inmueble durante la secuela del juicio o durante el término que dure el juicio;  por consecuencia, surge también la necesidad de aclarar qué pasaría en las diferentes  probabilidades con el status tenido durante el juicio.


Las posibilidades son:


a)  Que el secuestratario sea el mismo propietario y que éste, una vez que ha recibido el inmueble totalmente desocupado, tiene la potestad de arrendarlo nuevamente, o de simplemente preservarlo y cuidarlo hasta que termine el proceso.  En el último de los casos nombrados cualesquiera fuera el resultado de la lid nada sucedería, porque el ganador tendría el inmueble en ese momento con todos los derechos consolidados por la decisión judicial.  En el primer supuesto de un nuevo arriendo durante el proceso de inmuebles litigioso, presenta a su vez dos opciones: la una que se refiere a que la batalla judicial sea ganada por el actor, en cuyo caso las facultades ejercidas se consolidan y no existen alteración en la horizontalidad creada, pero la otra circunstancia en que el ganador resulta el demandado, afectado por la desposesión, éste recupera su inmueble por virtud de una sentencia que tiene que cumplirse.  En todo caso, tiene el derecho de reclamar los daños y perjuicios conforme a la garantía de que hemos hablado anteriormente.  Cualquiera que sea la persona que detente la cosa, está obligado a entregársela al ganador.


Esta problemática nos señala que la ocupación que del inmueble se haga por consecuencia de una medida de secuestro, tiene que estar condicionada a las resultas del pleito;  de allí que quien la ocupe no tiene un derecho real sino que es un cuidador de un bien litigioso.


Esta posibilidad con todo su amasijo de circunstancias resulta de fácil solución porque el inmueble está en manos de su propietario, quien por otra parte ha gravado el inmueble para garantizar las resultas del juicio.  Los Terceros que participan son sus propias riendas y por tanto su propia responsabilidad.


b)  La problemática surge cuando se trata de que el depositario del secuestro es un tercero de los autorizados por la Ley para actuar como depositario judicial.  Este caso, si el depositario se limita a conservar la cosa litigiosa hasta el final del litigio, sólo existiría la problemática de estimar el monto de sus honorarios como depositario;  pero si quisiere darle uso y hacer ocupar el local con un arrendatario, surge el intrincado problema de la AUTORIZACIÓN PARA ARRENDAR.


En esta segunda circunstancia la jurisprudencia ha sido negativa a la procedencia del arrendamiento por depositario extraño al propietario.  Fundado en la tesis del Dr. PEDRO ALI ZOPPID se ha fundamentado tal tesis en los artículos  Nos. 541 y 542 del Código de Procedimiento Civil para finalizar diciendo:  “... Pero debe tenerse en cuenta que las funciones del depositario judicial, aunque se asemejan y son iguales a la del Depositario propiamente dicho, y tiene puntos de contacto con las del administrador, no llegan nunca a ser amplios e importantes como ellas...”.


“Como lo observa la doctrina procesal patria, el secuestro es el depósito de bienes muebles o inmuebles materia de un litigio que  en manos de terceros y para fines preventivos y de conservación hacen los interesados o decreta el Tribunal.  Es voluntario en el primer caso, y constituye un contrato entre los deponentes y el depositario;  y judicial en el segundo caso en el cual, aunque no es una convención, impone al secuestrado las mismas obligaciones que el secuestro convencional al depositario.  Aquél se rige únicamente por el Código Civil;  éste, por esas mismas disposiciones y por las del Código de Procedimiento Civil.


Actualmente, es sabido, los depositarios judiciales son personas de responsabilidad que, mediante salario, guardan y conservan a disposición del Tribunal las cosas muebles e inmuebles que él les entrega.  Sus derechos y obligaciones se rigen por las disposiciones generales del Código Civil sobre secuestro judicial y por los particulares contenidos en la Ley objetiva.


El depositario judicial, como todo el que ejerce funciones públicas, está obligado a desempeñar su cargo mientras no sea relevado de él;  aunque podrá renunciar en todo tiempo y ser removido libremente.  Ahora bien, en el Libro Segundo, Título VII (De la ejecución de la sentencia), Sección 3ª., se trata “De los depositarios”, y son los artículos 541 y 542 los que establecen sus facultades.


Artículo 541._  El depositario tiene las siguientes atribuciones:


1º.  Recibir el bien por inventario y cuidarlo como un buen padre de familia.


2º. Tener los bienes a disposición del Tribunal y devolverlos cuando se le                                                  
      requiera para ello.


3º.  Hacer los gastos necesarios para la conservación de la cosa, y la       recolección, beneficio y realización de los frutos.


4º.  No servirse de la cosa embargada sin el consentimiento expreso de las       partes, ni arrendarla, ni darla en  préstamo, ni empeñarla;  ni empeñar sus frutos sino con autorización expresa del Tribunal, que se acordará sin dejar de transcurrir tres días desde la fecha de la solicitud, a fin de que las partes puedan exponer lo que crean conveniente al respecto.


5º. Ejercer las acciones necesarias para recuperar las cosas cuando ha sido                  desposeído de ellas


6º.  Presentar las cuentas de su gestión dentro de los cinco (5) días  siguientes al remate judicial, o dentro del plazo que le fije el Juez.  Si la cuenta no fuere presentada en dicho lapso el depositario sufrirá la pérdida de su derecho a cobrar emolumentos.  Deberá también presentar estados de cuenta mensuales.


7º.  Las demás que le señalen las leyes.


Artículo 542.  El depositario tiene los siguientes derechos:


1º.  Cobrar y percibir las rentas, alquileres, pensiones de arrendamiento,       sueldos y créditos embargados. 


2º.  Percibir y vender los frutos de la cosa embargada, previa autorización del       Tribunal.


3º.  Cobrar sus emolumentos en la cantidad y forma previstas por la Ley.


Estas atribuciones y obligaciones, aunque confusas en su ubicación, deben concatenarse con la Ley de Depósitos Judiciales vigente del 13 de Diciembre de 1966, aparecido en la Gaceta Oficial No. 28.213 del 16 de Diciembre de 1.966.


El  legislador confunde el concepto de los “DERECHOS” de los depositarios, con lo que serían, en algunos casos, “OBLIGACIONES”, puesto que el derecho contenido en el ordinal primero del art. 542 del Código de Procedimiento Civil de “Cobrar y percibir las rentas, alquileres, pensiones de arrendamiento, sueldos y créditos embargados”, no es un derecho, es una obligación, puesto que el derecho puede no ejercerse, y los supuestos allí consagrados tienen que ejercerse;  es decir, el depositario tiene que cobrar y percibir las rentas, alquileres, pensiones de arrendamiento, sueldos, y créditos embargados, si son y conforman parte de bienes embargados .

De tal manera que no es un derecho.  De la misma manera la percepción de frutos, que debe entenderse, en favor de los derechos-habientes, las partes de el Juicio, es una obligación, constituyendo derecho solo la posibilidad de solicitar permiso del tribunal para su venta.


Para sistematizar las funciones del Depositario Judicial debemos señalar:


A)  El depositario es un auxiliar de justicia, que recibe por encargo del tribunal BIENES EMBARGADOS o SECUESTRADORES, para su custodia, conservación, manejo, cuido y mejora;  de forma que no puede considerarse que es PARTE del juicio, o que es un contratado de la persona que ha solicitado u obtenido una cautela.  Por pagar el solicitante y beneficiario de una medida preventiva no lo convierte en patrono, ni en parte de una relación material o contractual.  El que tiene la obligación de pagar, paga, por imperio de la Ley.


B)  El depositario recibe POR INVENTARIO los bienes cautelados, de forma que no recibe BIENES UNIVERSALES, o genéricos, o paquetes de bienes, o bienes indeterminados.  Recibe bienes específicos, determinados, diferenciados de otros y caracterizados, para que puedan ejercer sus funciones de depositario.


C)  La obligación fundamental del depositario, dentro de  las señaladas anteriormente es la de CUIDAR  las cosas cauteladas con la diligencia, probidad y capacidad de un buen padre de familia, cuyo paralelo nace de la idea de ser éste el prototipo del cuidado mayor;  pero simultáneamente debe cumplir con las demás obligaciones inherentes a su función judicial y especial como:


C1)  CONSERVAR LAS COSAS para cuyos efectos deberá proveer TODOS LOS GASTOS NECESARIOS para la conservación y administración de los bienes depositados, anticipando los gastos que fueran necesarios y dando cuenta al tribunal de dichos gastos, dentro de los seis primeros días de cada mes, mediante escrito, (significa que no se realizará por diligencia) que se agregará al expediente.

Quedan a salvo de esta obligación, de los depositarios, los gastos de transporte entre el sitio del embargo a los almacenes de la depositaria, así como los necesarios para la remoción de maquinarias adheridas a inmuebles o a otros muebles, que sea de difícil desprendimiento sin el auxilio mecánico o experto, los cuales deberán ser pagados, anticipa y estimativamente, por el solicitante de la medida.


C2)  Manejar y mejorar los bienes sometidos a su depósito.  No se trata de arrumbar bienes en un galpón, se trata de cuidarlos, y, si fuere el caso de mantener su utilidad social procurando que se realice en cuanto le sea inherente.


C3)  Presentar estados de cuenta mensuales y rendir cuenta de sus funciones cada vez que el tribunal lo requiera dentro del plazo que le sea señalado so perdida de los derechos a cobrar emolumentos.  De la misma manera deberá presentar automáticamente, cuenta  de su gestión dentro de los cinco días siguientes al remate judicial.


C4)  Mantener las cosas cautelares a disposición del Tribunal, de forma que deberá ejercer las acciones que sean pertinentes para recuperar las cosas cuando ha sido desposeídas de los derechos que sobre ella ejercía.


C5)  No servirse, en su provecho de la cosa cautelada, ni enajenar, ni permitir que terceras personas se aprovechen de ella, ni darla en préstamo, ni arrendarla, sino con autorización del tribunal, el cual, una vez solicitada, y, luego de transcurrir tres días de la solicitud para que las partes expongan cuanto crean conveniente al respecto, decretará el permiso correspondiente, salvo que se trate de animales u objetos susceptibles de uso, en cuyo caso, previa solicitud motivada al tribunal, y resolución del mismo, podrá hacer uso de los mismos, mediante compensación de los gastos de depósito, porque es imposible comprender que quien usó, en su provecho, un animal u otra cosa, susceptible de uso, cobre también gastos de depósito.


C6)  No podrá retener ni depositar dinero en la cuenta de la empresa, de sus filiales, o de sus directivos porque ella deberán estar siempre en la cuenta corriente del tribunal, cuando sea mejor de CINCO MIL BOLIVARES (Bs. 5.000,oo) la cantidad cautelada o existente;  pero si la cuenta supera dicha cantidad el tribunal deberá abrir, por cada cautela , una cuenta de ahorro, a nombre del ejecutante, pero a condición de solo poder ser movilizada con la firma conjunta del Juez y del Secretario (la firma del secretario, en estos casos, le quita majestad a la función y existencia del Juez).  Los intereses que produzcan esas cantidades de dinero pertenecerán a la parte, que en derecho corresponda, al triunfador de la litis, hasta el monto de los condenado.


C7)  Procurar que los bienes depositados se realicen;  y, en tal sentido, si tienen capacidad para producir frutos, motivar su producción, manejarlos y administrarlos, para que dicha función se cumpla efectivamente.

IV

El embargo
ANTECEDENTES


El primer Código venezolano en materia procesal que hemos venido comentando es el Código Arandino de 1.836, denominado así en honor de su autor Francisco Aranda y que tomó como modelo en materia de las medidas preventivas las famosas Tablas de Alfonso El Sabio y quizás también algunas consideraciones habidas en la Ley 66 de Toro del Derecho Español.  En nuestro primer Código no aparece perfilado en forma individual el concepto y figura del embargo, sino que aparece confundido con la medida de secuestro;  algunas de las consideraciones que aparecen en dicho Código podríamos decir que son medidas de embargo, pero la ausencia del perfil propio del embargo en dicho Código nos lleva al simple mundo de las conjeturas.


En la Ley de Seguro y Arraigo de 1.835 y así como en los códigos siguientes de 1.873 y 1.880, se mantiene la confusión del Código Arandino entre las medidas de secuestro y arraigo sin que aparezcan delimitadas como entes independientes.


En el Código de 1.897, se separa el secuestro del embargo, a este último se le denomina arraigo y se encuentra contenido en el Título Tercero, Sección Tercera, Artículos 372 al 374 del Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil que expresaban:


Artículo 372:  Podrá decretarse el arraigo:


1º.)  Cuando el demandado sea transeúnte, o ha desaparecido, o existe razón para creer que trata de ausentarse y ocultar sus bienes.


2º.)  Cuando haya temor fundado de que , o bien el demandante para evitar responsabilidades, o bien el demandado para burlar la acción, enajena, oculta o disipa, o de que pretende ausentarse del territorio de la República.


3º.)  Cuando el demandado, burlando la acción y la prohibición de ausentarse del país, se ha ausentado en efecto.


Artículo 373:  El Decreto de Arraigo impone a la parte contra quien se libra la obligación de presentar, dentro de otros días, bienes suficientes con que pagar las cantidades o valores en que quedarán hipotecadas, si son inmuebles, o embargados, si son muebles.


Decretado el arraigo, el Juez prohibirá al obligado la salida del país y la venta del inmueble o inmuebles u otros bienes suficientes para el cumplimiento, y tomará inmediatamente las medidas necesarias para que la prohibición se cumpla mientras se verifica el arraigo.


El acto de presentación del inmueble, para los efectos de la hipoteca, se mandará registrar en el lugar de la ubicación, expresándose su situación y linderos;  y respecto de muebles, contendrá la lista especificada por la cual reciba el depositario.


Artículo 374:  Si el obligado a arraigar o su apoderado en ausencia de aquél no cumpliere dentro del tiempo designado, se procederá a embargar bienes suficientes del obligado, sin necesidad de intimación, y caso de encontrarse bienes que embargar, se podrá paralizar el procedimiento a solicitud de la otra parte, mientras no diere caución suficiente el obligado.


El Código de 1.904 mantiene el criterio de copiar casi textualmente las normas de este Código;  sólo el Código de 1.916 individualiza la figura del embargo, pero por tratarse del Código vigente lo comentaremos más adelante.

CONCEPTO


En la materia de medidas preventivas, la técnica del Legislador mantiene la tendencia de no conceptuar o definir cada una de las instituciones jurídicas que ella trata, quizás para no delimitar su campo de aplicación dentro de un contexto de frases o quizás para darle existencia jurídica sólo por la concurrencia de los presupuestos o condiciones que allí aparecen.  Pretendemos dar una definición que estimamos que recoge el espíritu, propósito y razón de lo que dentro del derecho adjetivo venezolano se entiende por embargo.


Embargo es una medida cautelar que afecta bienes muebles sustrayendo su posesión de aquel que la detentaba legítimamente, sesgando en él su capacidad de disposición sobre los bienes en los cuales ha recaído la medida de embargo con el objeto de prevenir un daño y asegurar las resultas de un litigio.


A continuación algunos conceptos sobre el embargo que consideramos puedan ser de interés para el abogado  y para el estudiante:


Novellino (embargo y desembargo  y demás medidas cautelares, pag 128), citado por Ortiz  expresa que el embargo “es aquella medida cautelar que afecta un bien determinado de un presunto deudor para garantizar la eventual ejecución futura, e individualizándolo, limitando las facultades de disposición y goce de éste, hasta que se dicte la pertinente sentencia” y Hernando Devis Echandía, citado por el mismo autor (Ortiz) señala que el embargo “es un acto judicial mediante el cual se pone fuera de comercio una cosa a las  órdenes de la autoridad que lo ha decretado”. El propio citante expresa que el embargo “es una medida preventiva de carácter cautelar que, a solicitud de parte y en el curso de un proceso, puede decretar el Juez previa la comprobación de los requisitos de Ley, sobre bienes muebles propiedad de aquel contra quien se dirija, y los cuales quedarían afectos a responder del contenido del dispositivo sentencial de condena expresado en la definitiva.

PRESUPUESTOS


Tres son los presupuestos que le dan existencia y configuran consecuencias el embargo, como medida preventiva, los que se encuentran, fundamentalmente, contenidos en el art. 585 del Código de Procedimiento Civil vigente, a los cuales, en la oportunidad de estudiar las generalidades y características de todas las medidas preventivas nos referimos.  Ellos son:


1)
El fumus boni iuris.


2)
El Periculum in mora.


3)
Pendencia de un proceso principal.


El fumus boni iuris, o humo de buen derecho, o apariencia del derecho reclamado, no es otra cosa que la existencia de elementos probatorios que lleven al espíritu del juzgador que está justificado el derecho sostenido por el solicitante, aun cuando en la definitiva resulte lo contrario, ya que el juzgador por considerar que existe esa  probabilidad no prejuzga sobre el fondo del asunto debatido.  Probabilidad que algunos autores denominan PROBABILIDAD CUALIFICADA (Manuel Serra Domínguez y Francisco Ramos Méndez), quienes al insistir es este presupuesto, señalan que “la adopción de la medida cautelar solo es posible en cuanto aparezca como jurídicamente aceptable la posición material del solicitante.  Al entrañar una anticipación de la ejecución, lesiona por sí sola la esfera jurídica de la parte demandada, privándole, aunque sea parcialmente, de su posición de hecho preeminente.  Se requiere, por tanto, una justificación que legitime la lesión producida por la medida cautelar”.  Es como el auto de detención de un presunto indiciado en el cual el Juez toma la terrible decisión de privar la libertad de una persona, fundado en indicios, aun cuando este puede resultar, a la postre, sin culpabilidad alguna en el hecho que se investiga.


La apariencia del derecho no supone que el juzgador ha prejuzgado, ni que tenga por cierto los hechos y el derecho alegado por el actor.  El juicio es incidental como la medida misma, nunca valorativo de cuanto constituye lo principal del pleito, pues esa presunción grave del derecho reclamado, puede desvirtuarse durante el debate procesal.  Al decretarse una medida preventiva, no se dicta una sentencia anticipada, ni el Juez emite un criterio sobre el fondo del asunto.  Se acepta para un momento dado, y dentro de un síndrome probatorio acompañado, que el derecho reclamado es POSIBLE.

¿ UNA SENTENCIA FAVORABLE EN PRIMERA INSTANCIA COMNSTITUYE UNA PRESUNCION GRAVE DEL DERECHO QUE SE RECLAMA (FUMUS BONI IURIS) , PARA QUE PROCEDA UNA SOLICITUD CAUTELAR EN SEGUNDA INSTANCIA ?.

En el desempeño provisional de la judicatura al autor de esta líneas le fue planteado  una solicitud de embargo en segunda instancia con fundamento a haber obtenido una sentencia favorable en la primera instancia que, en criterio de los solicitantes, constituía presunción grave del derecho que se reclama.  A continuación la referida decisión, que para todo efecto y evento se reproduce como parte de este trabajo :

UNICO : Señala el escrito  de la parte actora que en su criterio, la sentencia de  Primera Instancia cubre los extremos del artículo 585 del Código de Procedimiento Civil, en cuanto a la existencia de una presunción grave del  derecho que se  reclama; con cuyo fundamento solicita al Tribunal  el decreto  de una medida de prohibición de enajenar y gravar un inmueble propiedad de la  demandada, constituido por un apartamento destinado a vivienda, distinguido con el Nro. 72, planta séptima, que forma parte del Edificio ACONCAGUA ubicado en el lugar denominado Quebrado Baruta, Carrera Vieja de Baruta, Urbanización Santa Inés, Jurisdicción del Municipio Sucre del Estado Miranda, el cual tiene una superficie de 140 mts2, y  cuyo linderos son los siguientes: NORTE: Hall de circulación donde llegan las escaleras generales del edificio, ascensores y medidores de agua; SUR: fachada del edificio; ESTE: fachada del 
edificio; y OESTE: fachada oeste del edificio.- Al referido apartamento le corresponde un porcentaje de 2,32.55 en los derechos y obligaciones derivados del condominio y que le pertenece a la demandada por haber sido adquirido por su cónyuge RICHARD EDWARD KUSKE, según documento protocolizado  por ante la oficina de Segundo Circuito del registro del Municipio Sucre del Estado Miranda en fecha 20 de Septiembre de 1.976, bajo el Nro. 53, Tomo 20. Protocolo Primero. Por su parte. la apoderada de la demandada solicita de este Tribunal que no acuerde la medida  pedida por lo abogados de la actora por considerarla injusta; que tampoco existe el  fundado temor exigido por el mismo  artículo citado por la actora y que en una acción, como la presente, de daños y perjuicios morales tal solicitud carece de fundamentos.


Ahora bien, se ha solicitado el decreto de una medida de prohibición de enajenar y gravar en la presente causa, con fundamento a que la sentencia del a-quo constituye presunción grave del derecho que reclama (fumus boni iuris), lo cual aunado al temor o peligro de la demora ( periculum in mora), determina en criterio del solicitante, la procedencia de la cautela solicitada, pues de esa manera quedan cubiertas las exigencias del Artículo 585 del Código de Procedimiento Civil.  Para este tribunal la procedencia cautelar en segunda Instancia, cuando la causa se encuentra en conocimiento de este órgano jurisdiccional, debe probarse en iguales términos y exigencia como las, que en la misma hipótesis requiere la Primera Instancia  

Los argumentos que fundamentaron la anterior afirmación son:

1) La plena jurisdicción del Tribunal Superior que, a esta efectos, implica un proceso de revisión total, no solo de la sentencia apelada, si no de la causa Ad Integrum; o lo que es lo mismo, el Superior ha suplantado (por la apelación) el conocimiento de la causa que llevó un tribunal de categoría inmediatamente superior, para revisar su decisión y analizar todas y cada una de las actas procésales. Al producirse ese conocimiento integral y subrogado, las exigencias para una cautela, en esta instancia, son las mismas que se exige para que el A quo las decrete.

2) Al producirse una apelación contra una sentencia definitiva que deje oírse el dos (2) efectos, implica, por esa misma razón, la suspensión (efecto suspensivo) del contenido y determinación de la sentencia apelada. El valor de ella no puede producir presunción de verdad, ni indicios suficientes, que conlleven configurar a la sentencia apelada como una “ presunción grave del derecho reclamado.

3) El Juzgador de la Segunda  Instancia en situación de conocer y decidir apelaciones contra sentencias definidas, tiene plena autonomía y libertad juzgamiento, sin que lo dicho, expresado y decidido por la sentencia apelada, que debe revisar, lo vincule o lo condicione. Elemento (la vinculación) que se desprendería  si se aceptara el carácter presuntivo de verdad,  de la Sentencia de un Tribunal A Quo.

En consecuencia de lo anterior debe negarse la cautela, solicitada, informando que este Superior si tiene competencia por resolver sobre las medidas preventivas, si se presenta caución real. 

En el presente caso, no están llenos los extremos para  que  la cautela sea dictada sin la caución real y así se declara.  

   Periculum in mora :
En cuanto al segundo presupuesto del periculum in mora, o peligro en la demora, que el legislador refleja en la frase de que “exista riesgo  manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo” está referido al  temor fundado de que la voluntad de la Ley, contenida en una sentencia definitiva, sea nugatoria.  Es la previsión contra la insolvencia o contra conductas que tiendan a evitar la ejecución de la sentencia definitiva.  Es la verdadera garantía de la acción y de la existencia de la jurisdicción.


Como el proceso es una marcha lentamente hacia el esclarecimiento de la verdad, como condición sine Qua non para poder dictar el fallo definitivo, puede ser indispensable recurrir a las medidas preventivas para asegurar la eficacia de la Ley.


Este presupuesto está calificado de tal forma que el temor a que la demora, propia de todo proceso, dé tiempo al demandado a insolventarse, debe de ser MANIFIESTO. Es un temor manifiesto que hace motivar toda solicitud de embargo o de medida preventiva, sobre una base confiable y aceptable. No puede existir temor manifiesto en una demanda de CINCUENTA MIL BOLIVARES (Bs. 50.000,oo) contra la Cervecería Polar, por que resulta difícil presumir que esta empresa se vaya a insolventar. Igual ejemplo sirve para la cadena de automercados CADA o la General Motors, C.A., etc.  Por ello es que el Juez debe tener la sensación que la cautela es la mejor forma;  pero no la única, de preservar los derechos del accionante.


En Venezuela no se ha aceptado la justicia cautelar autónoma;  de forma que toda la institución cautelar es instrumental de un proceso, al que sirve y cuya eficacia garantiza.  Por ello es que se requiere la existencia de un proceso principal no decidido, porque en este supuesto la medida no fuera preventiva sino de ejecución.  No admitida una demanda tampoco puede admitirse la solicitud de una medida preventiva.  Primero hay que admitir la demanda y luego resolver sobre las solicitudes de medidas preventivas contenidas en la demanda.


No se agota en el indicio de la demanda el derecho a solicitar una medida preventiva, sino que, durante todo el proceso, las partes puedan pedir decretos cautelares sobre las bases anteriormente señaladas.


CARACTERÍSTICAS


l)  Generales;


ll) Especiales.


Las características generales del embargo corresponden en semejanza, efectos y elementos con las mismas características generales de las medidas preventivas a que nos referimos al comienzo de este trabajo.  Siguiendo su esquema decimos que el embargo es una medida:


a)  Que se dicta inaudita parte;


b)  Es infinita, puede dictarse en cualquier estado y grado de la causa;


c)  No es absoluta, puede ser sustituida por una garantía real o una fianza 
suficiente;


d)  No tiene territorialidad, en consecuencia puede ejecutarse dentro o fuera 
del territorio nacional;
  
e)  Es condición de existencia de una acción ya iniciada.


Las características especiales son aquellas que, en principio, son específicas de la medida de embargo y crean elementos diferenciales con otras medidas preventivas.  Ellas son:


A)  Debe recaer en forma exclusiva sobre BIENES MUEBLES.


La medida preventiva de embargo no afecta bienes inmuebles, sino los muebles, que según Castán son aquellas cosas que, “careciendo de situación fija pueden ser trasladadas de un lugar a otro sin detrimento de su naturaleza”.  No debemos aceptar en forma absoluta tal concepto de bienes muebles, pues la dinámica jurídica nos ha enterado de situaciones en que inmuebles pueden ser trasladados sin afectar su naturaleza y destino (v. gr. casas prefabricadas, árboles, etc) o viceversa.  También el caso de bienes muebles que por su afectación o destino de hacen inmuebles y se les denomina bienes inmuebles por destinación.


A pesar de las situaciones confusas el legislador venezolano partió de una definición similar cuando consagró los conceptos de muebles e inmuebles en el derecho sustantivo.  En efecto, expresa el Artículo 531 del Código Civil lo siguiente:


“Los bienes son muebles por su naturaleza, por el objeto a que se refieren o por determinarlo así la Ley”.


En los Artículos 532 y 533 del mismo Código Civil se dan definiciones de los bienes muebles conforme a la caracterización del Artículo transcrito.  Dichos articulos son del tenor siguiente:


Artículo 532.  “Son muebles por su naturaleza los bienes que pueden cambiar de lugar, bien por sí mismos o movidos por una fuerza exterior”.


Artículo 533.  “Son muebles por el objeto a que se refieren o por determinarlo así la Ley, los derechos, las obligaciones y las acciones que tienen por objeto cosas muebles;  y las acciones o cuotas de participación en las sociedades civiles y de comercio, aunque estas sociedades sean propietarias de bienes inmuebles.  En éste último caso dichas acciones o cuotas de participación se reputarán muebles hasta que termine la liquidación de la sociedad.


Se reputan igualmente muebles las rentas vitalicias o perpetuas a cargo del Estado o de los particulares, salvo, en cuanto a las rentas del Estado, las disposiciones legales sobre Deuda Pública”.


Todo embargo debe recaer sobre BIENES MUEBLES, conforme al Artículo 588 del Código de Procedimiento Civil.  No se pueden embargar preventivamente bienes inmuebles, bien que lo sean por su naturaleza, por su destinación o por el objeto a que se refieren.


B)  El embargo de bienes muebles debe recaer en bienes que sean PROPIEDAD de la persona contra quien se dirija el Decreto.


De esta manera el legislador abandonó el criterio contenido en el art. 382 del Código derogado, que hablaba sobre posesión.  La razón que tuvo el legislador, según la explicación que aparece en la exposición de motivos es que el embargo “...tienen lugar en vista de una futura ejecución, cuyo resultado, es la transferencia de la propiedad de la cosa sobre la cual versa la medida, como consecuencia del remate y la subsiguiente adjudicación...”  No podía, en lógica y en justicia, mantenerse en criterio posesorio para la ejecución de la medida de embargo, ya que constituía, por una parte, un contrasentido con la teleología del proceso, y, por la otra, un mecanismo para el chantaje, el error y la injusticia.


La prueba de la propiedad corresponde al tercero opositor a la medida de embargo, ya que el beneficiado por el Decreto se limita a señalar los bienes, que en su criterio son de propiedad del que sufre la medida, por aparentar estar, dichos bienes, bajo el dominio del embargo.  Si resultare que el embargo no tiene la propiedad de dicho bien, él, o el tercero con el derecho dominial;  deben formular oposición.  Allí se presenta un traslado de la carga probatoria, en esta materia cautelar;  ya que al favorecido por el Decreto cautelar, puede no constarle la propiedad del bien embargado, pero ejerce sus derechos señalando dicho bien, fundado en dichos.  Por ello es que el legislador dió la carga probatoria y la carga del señalamiento a la parte embargada, y, en el  peor de los casos al tercero opositor.


Sobre este tema abundaremos en capítulos sucesivos.


Tratándose del embargo de entes jurídicos, como sociedades anónimas, firmas mercantiles, etc.  Es importante la denominación comercial que identifica el inmueble, el acta constitutiva y estatutos del ente mercantil, patente de industria y comercio, patente para el expendio de licores, si fuere el caso, señales varias como membretes de cartas, certificado de seguridad industrial expedido por el Cuerpo de Bomberos, permisos sanitarios, contratos de arrendamientos y cualesquiera que4 lleven a la convicción del organismo constituido para la práctica de la medida que está en presencia del demandado de autos.


Es corriente en los Tribunales ver oposiciones de terceros fundándose única y exclusivamente en el acta constitutiva y estatutos de un ente mercantil o en la participación al Registro Mercantil correspondiente, tal elemento no configura indicativo de la posesión que se alega, ni del derecho a poseer, por cuanto los mismos sólo dan existencia y efecto jurídicos;  pero no identifican lo jurídico con lo físico, de allí que se impone la concurrencia de cuanto menos otros requisitos.  En el Juzgado Primero de Departamento del Departamento Libertador de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda se requiere concurrentemente la patente de industria y comercio expedida por la autoridad correspondiente, ya que ella identifica lo jurídico con lo físico.  Se puede estar en un sitio que conforma un ente jurídico determinado y poseer documentos registrados de varias compañías en sus archivos, de tal manera que a elección pueden hacer oposición con cualquiera de ellos porque en ninguno aparece el lugar donde funciona aquel Ente.  En cambio difícilmente el mismo local posea dos patentes, ya que es de suponerse que existe un control que evita el que dos patentes coincidan sobre un mismo lugar.


El señalamiento de los bienes a embargar corresponde preferentemente, al embargado, siempre que no haya perjuicios para el actor, pero la determinación de estar embargando bienes en posesión del demandado, es decir, de estar constituido en un lugar que corresponde, es de la Soberanía del Juez, aunque se afirme que su carácter mercenario lo impide;  pues tal hecho constituye garantía de orden público y de seguridad jurídica para quienes son fieles cumplidores de sus obligaciones, las normas no sean fatal y temerariamente sometidos a una medida de embargo.


C)  El derecho que fundamenta la acción que ha motivado el embargo debe ser de carácter patrimonial, así se trate de obligaciones de hacer o no hacer, pues es suficiente que ella pueda ser apreciada en dinero.  El embargo tiende a garantizar los resultados de un pleito, es decir, que el victorioso pueda hacer valer su derecho y debe ser un derecho, por consiguiente, que se pueda apreciar en dinero.


Esta característica es señalada por autores como Borjas, como el que la decisión final pueda ser ejecutada voluntaria o forzosamente.  Dictada una sentencia y pasada ésta con autoridad de cosa juzgada debe actuarse en forma tal que el resultado se vea ejecutado.  Pues bien, habiendo un embargo preventivo ya existen los elementos necesarios para ejecutar aquella decisión.  Si se trata de bienes embargados, se acude al expediente del remate para obtener liquidez y con ello satisfacer la proporción dictaminada a favor del ganancioso.  Si se trata de dinero, en la misma sentencia puede ordenarse que sea entregado al victorioso, cuestión que ha de cumplirse cuando la sentencia esté pasada con autoridad de cosa juzgada.  Igual situación rige para los casos de auto-composición procesal.


D)  Que el bien o los bienes embargados no estén afectados por otras medidas preventivas.  Si el bien que se va a embargar es un bien litigioso ya secuestrado, sobre él no opera el embargo.


Si la medida que lo afecta es de embargo, tampoco puede hacerse efectivo el nuevo embargo, porque no puede embargarse una cosa dos veces, salvo que se embargare el saldo que resulte a favor del poseedor del bien después de rematado el mismo.


E)  Que no se trate de bienes personalísimos o de necesidad vital para la subsistencia humana del embargo, en aplicación extensiva del Artículo 1929 del Código Civil vigente.  Dentro de tal característica quedan excluidos de ser afectados por medidas preventivas de embargo:


1º.)  El lecho del deudor, de su cónyuge, y de sus hijos.


2º.)  La ropa de uso de las mismas personas y los muebles y enseres que 
estrictamente necesiten el deudor y su familia.


3º.)  Los libros, útiles e instrumentos necesarios para el ejercicio de la 
profesión, arte u oficio del deudor.


4º.)  Los dos tercios del sueldo o pensión de que goce el deudor.


5º.)  El hogar constituido legalmente.


6º.)  Los terrenos o panteones y sus accesorios, en los cementerios.


Debe entenderse como libros, útiles e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión del deudor aquellos que requiera en forma vital y estricta en el ejercicio de su profesión, arte u oficio;  cuanto le es personal e insustituible en dicha acción;  por ello no deben considerarse como tal, escritorios, máquinas de escribir, multígrafos, enciclopedias, intercomunicadores, etc.  Son indispensables como herramientas de trabajo, en el caso de un abogado, los códigos y libros tanto de consulta como de jurisprudencia;  en un médico, el estetoscopio, bisturí, pulsómetro, etc.;  en un odontólogo, las pinzas y material de cura, etc.  No son instrumentos de trabajo en un abogado un diccionario, en un médico el escaparate, ven un odontólogo la famosa silla para extraer las piezas dentales.


F)  Que no se trate de bienes de la Nación o pertenecientes a la Nación o sobre los cuales la Nación tiene un privilegio constituido, a tenor de lo consagrado en la Ley Orgánica de la Hacienda Pública Nacional del 17 de marzo de 1961 en su Artículo 16.


G)  Que no se trate de los primeros diez mil bolívares depositados en una cuenta de ahorros en una institución bancaria o en una caja de ahorros  (Artículo 15 de la Ley de Bancos y otros Institutos de Crédito).


H)  En materia de sueldos, salarios y remuneraciones a embargar el código de procedimiento civil en su artículo 598 establece una escala de acuerdo a conceptos, que en nuestro criterio son justos.  Es un cambio, producto de las reivindicaciones sociales que están logrando los trabajadores, en un paquete muy dispersos de leyes, resoluciones y reglamentos.  Es un axioma político, de partido y del ejercicio del poder, que sin un estudio de comparación con empleados y otros trabajadores, las reivindicaciones de los trabajadores hay que aprobarlas, aunque ellas signifiquen un acento sensible a la economía del País.  Lo más justo para trabajadores, empleados, clases media, profesionales, y en general para el país, es que se establezca una política definida en el campo laboral.  Sabemos que ellos son el primer militante a la hora de la defensa de los principios de la democracia, pero la racionalización no tiene porque significar un estado de negociación a lo que son los derechos laborales.


En este caso el legislador actuó, y actuó bien para que la justicia estuviera en su más cercana dimensión, al señalar las escalas de sueldos embargables según la remuneración de los trabajadores.


Este mismo supuesto lo repetimos al tratar las diversas opciones que consagró el legislador de 1986, en materia de embargos.


a saber:


1.  Se declara inembargable, cualesquiera que sea la causa o motivo del embargo, salvo el caso de las pensiones de alimentos, el sueldo, salario y remuneraciones hasta por el monto del salario mínimo nacional obligatorio, que haya fijado el Ejecutivo Nacional.


2.  Es embargable hasta la quinta parte del salario, sueldo o remuneración de aquellos trabajadores cuya escala de percepción salarial sea superior al sueldo mínimo nacional obligatorio, pero inferior al doble de dicho salario mínimo nacional obligatorio.


3.  Es embargable hasta la tercera parte del salario, sueldo o remuneración que exceda el doble del salario mínimo nacional obligatorio.


Ya hemos expuesto nuestro criterio sobre el arrendamiento de inmuebles cautelados, lo que reiteramos en esta oportunidad, no sin antes observar:


a)  Pareciera que el art. 541 y siguientes del Código de Procedimiento Civil se refiere a BIENES EMBARGADOS EJECUTIVAMENTE pues la norma está consagrado en el título correspondiente a la ejecución de sentencia, pero estimamos que la norma es general a los depositarios, lo que se infiere de la lectura de todas y cada una de las normas del capítulo correspondiente;  por ello nos referimos tanto al embargo ejecutivo como al preventivo.  De la misma manera, la aplicación de la normativa al secuestro es de analogía evidente y sensata.


b)  Las conductas de los depositarios, por esencia, no puede ser dañosa a los intereses de cualesquiera de las partes y un inmueble de capacidad productiva, en improducción, tiene una carga dañosa.  De la misma manera el Juez, quien tiene la POTESTAD de autorizar el arrendamiento, debe responder a la equidad y a la conveniencia, lo que implica una tendencia a favorecer el arrendamiento, en todo caso.


l)  Que no se trate de tierras afectadas por la Reforma Agraria, siempre que haya sido constituida en patrimonio familiar.  El patrimonio familiar en esta materia debe presumirse, quien afirme lo contrario debe probarlo.


J)  Que no se trate de sueldos del personal castrense del país, ya que, conforme a la Ley Orgánica de las Fuerzas Armadas, sus sueldos gozan de esa prerrogativa pudiendo embargarse sólo como medida ejecutiva.


K)  En un embargo preventivo siempre debe nombrarse depositario conforme a la vigente Ley de Depósito Judicial.  Esta Ley permite que bienes embargados y recibidos en posesión legítima por el depositario designado, puedan ser confiados en guarda y custodia a la misma persona embargada quien no podrá ejercer actos de disposición sobre la cosa so pena de quedar encuadrado dentro de los supuestos previstos en el Artículo 465 del Código Penal.


L)  No podrán embargarse los derechos mobiliarios y acciones que no puedan enajenarse o cederse, como es el caso de las pensiones de una renta constituida a título gratuito y en cuya constitución se haya estipulado que no estará sujeta a embargo.  Los derechos sobre una sucesión futura tampoco podrán embargarse.  En cambio los llamados créditos eventuales qu resulten de una relación existente y conocida podrán ser embargados;  pero el deudor de tal crédito responde del mismo en la medida en que los mismos se hagan líquidos y exigibles.


LL)  La medida de embargo puede tener como sujeto solicitante tanto a la parte actora como a la parte demandada.  La parte demandada puede solicitar, por las mismas causales el embargo de bienes suficientes del actor, o en todo caso, ofrece caución o garantía suficiente para que este embargo sea acordado en aras de una garantía real que favorezca al que resultare triunfador en la litis planteada.


En materia de embargos de bienes muebles, el Código de 1986 rompió con el criterio del embargo causa, fundado en las causales y supuestos consagrados en el art. 376 del Código de 1916, al considerar que todas y cada una de las causales conllevaban la demostración de un peligro en la demora, o periculum in mora, lo que hacía innecesario repetir hechos y supuestos que entre los presupuestos de todas las medidas preventivas eran de imperio.  El art. 585 del Código vigente establece que estas medidas solo proceden cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del eventual fallo.


Aunque no existe el embargo causal, ni la prohibición de enajenar y gravar bienes causales, el acto puede requerir esta medida basando sus argumentos o alegatos en cuestiones que sí antes eran causales, tales como que el demandado es transeúnte, que está desaparecido o porque tiene elementos de juicio que hacen pensar que trata de insolventarse, de ocultar sus bienes, de ausentarse del país en forma definitiva o cualquier otro hecho, supuesto o causal que justifiquen ese RIESGO MANIFIESTO a que se refiere el art. 585 del Código de Procedimiento Civil.


El Código consideró conveniente regular aspectos específicos de la medida de embargo o de las situaciones que la experiencia ha enseñado que se presentan en algunos casos.  Como la regulación, sobre el particular, era inexistente y los criterios aplicados eran acomodaticios, se construyó una teoría ambigua, por lo que esta tendencia, convertida en Ley escrita, resulta de mucha importancia en el desarrollo de la institución del embargo.


Algunas de las situaciones que regula el Código de 1986, son las siguientes:


A)  La potestad del Juez para ordenar la apertura de puertas, depósitos o recipientes, utilizando los servicios, hasta donde sea posible, de un cerrajero profesional, o de técnicos en la apertura del recipiente de que se trate.


Hasta la vigencia de este código, la apertura de puertas, aún en materia de secuestro, no tenía fundamento jurídico, sólo se partía de principios generales como el de ejecutar las decisiones jurisdiccionales, el respeto a las resoluciones judiciales etc.  Pero siempre surgía la amenaza de algunos afectados, el temor de los jueces y las limitaciones propias de las circunstancias.


Así como existe una verosimilitud del derecho reclamado para el decreto cautelar (fumus boni iuris), deben existir suficientes indicios como para saber que aquella puerta, depósito o recipiente, cuya apertura se solicita, y cuya decisión corresponde al Juez, es propiedad de la persona contra quien se dirige el Decreto de embargo.  Cuando la acción es real y se obtiene un secuestro, la identificación es fácil, porque está contenida en el propio libelo de la demanda, constituyendo el objeto de la acción;  pero cuando la acción es personal y se trata de cautelar bienes muebles propiedad del afectado, que se encuentran dentro de un inmueble cerrado con llave, de un depósito o de un recipiente, la lógica indica que el Juez debe sopesar el elemento indiciario traído a los asuntos por el solicitante antes de tomar la decisión de realizar la apertura señalada.


La norma que faculta al Juez para la apertura de puertas, depósitos y recipientes, (art. 591) no hace distinción sobre los derechos de terceros en los elementos que requieran apertura, porque había de morada del deudor, O A LOS SITIOS O ESTABLECIMIENTOS DONDE SE ENCUENTRAN LOS BIENES A EMBARGARSE para ejecutar la medida, lo que traduce que el elemento indiciario a que nos referimos anteriormente es de la existencia, en el sitio o establecimiento, de bienes muebles propiedad del afectado por el decreto de embargo.


No por estar consagrada la potestad del Juez para la apertura debe ejercerse, el mismo indiscriminadamente y sin limitación alguna;  puesto que ninguna norma puede legitimar la arbitrariedad y el abuso, así provenga de la alta investidura jurisdiccional.


Concurrentemente con la potestad señalada se faculta, en forma clara al Juez, para que solicite el auxilio de la fuerza pública CUANDO FUERE NECESARIO.  Por razones de cultura, o de idiosincrasia, la presencia de la fuerza pública uniformada connota al acto procesal de ejecución de una cautela, en un acto de respeto institucional;  de allí que la necesidad de su presencia o auxilio, es casi coincidente con el ejercicio de la potestad de aperturar puertas, depósitos o recipientes.


B)  La forma en que han de realizarse los embargos de créditos, que se efectuará mediante NOTIFICACIÓN al deudor del crédito embargado, en la morada, oficina o establecimiento de éste; y en defecto de la presencia de éste, mediante NOTIFICACIÓN al representante legal o judicial de la persona jurídica, si este fuere el caso, por cualesquiera de los directores o gerentes o por el receptor de correspondencia de la empresa, debiendo constar, en todo caso, el nombre, apellido y cédula de identidad de la persona notificada.


Dos observaciones al artículo 593 del Código de Procedimiento Civil que consagra el embargo de créditos;  la primera que ha debido facultarse para el embargo de CREDITOS al Secretario del Tribunal, quien por su carácter y condición, es funcionario idóneo para la realización de este tipo de embargos donde no se han de aprehender bienes muebles, propiedad del demandado, para ser trasladados a sitios ad hoc, sino donde sólo se NOTIFICARA al deudor del crédito embargado o a las personas que señalamos anteriormente.  La segunda observación es que la validez de la notificación, para los casos de embargos de créditos, al remitirse a casos de citación de personas jurídicas, se redujo ostensiblemente, sin permitir posibilidad que otros funcionarios o ejecutivos queden legitimados para recibir esa notificación, con las mismas condiciones de seguridad que a los señalados se le infieren.


El deudor del crédito embargado, en el mismo momento del embargo, o dentro de los DOS (2) días siguientes a dicho embargo deberá manifestarse al tribunal las siguientes circunstancias:


B.1.  Monto exacto del Crédito.


B.2.  Fecha en que debe hacerse el pago o los diversos pagos que el crédito 
tenga como forma de cancelación de sus diversos compromisos.


B.3.  Existencia de embargos anteriores, con identificación plena de los 
embargantes, de la fecha en que se realizó el embargo y de las demás circunstancias que interesen a la identificación de aquel o aquellos embargos anteriores.


B.4.  Existencia de cesiones de créditos anteriores, con identificación plena 
de los cesionarios, de la fecha de esas cesiones y de las demás 
circunstancias que interesen a la identificación de aquellas cesiones.



El término que se otorga al deudor para la información señalada anteriormente lo es virtud de una realidad conocida en esta materia y para una mayor seguridad jurídica de la veracidad y eficacia del crédito embargado


Había que fijar un término porque muchas instituciones dejaban de informar al tribunal de esos aspectos,  pese a la insistencia y ratificaciones, por medio de oficio, de la necesidad de las mismas.  En otros casos alargaban en demasía esta información.


Con sobrada justicia la Ley castiga al deudor del crédito embargado con la responsabilidad de los daños y perjuicios que su conducta dolosa o culposa causen el embargante.


El art. 594 del Código de Procedimiento Civil afirma enfáticamente que “SI EL DEUDOR NO HACE LA MANIFESTACIÓN...” a que nos referimos, quedará responsable por los daños y perjuicios, los que pareciere afectar a la INSTITUCIÓN DEUDORA, para el caso de las personas jurídicas o institutos de derecho público, si fuere el caso, lo que contraría la institución de la responsabilidad que personaliza ésta en la persona que tiene la competencia y función para los casos de instituciones públicas, en el art. 121de la Constitución Nacional que consagra que “el ejercicio del Poder Público acarrea responsabilidad INDIVIDUAL, por abuso de poder o POR VIOLACIÓN DE LA LEY” (mayúsculas nuestras);  y para las empresas mercantiles o civiles, en el art. 1185 del Código Civil que individualiza o personaliza al agente material del daño  por el llamado ilícito civil.


El deudor de un crédito puede ser una institución pública o privada, pero la institución como tal no queda obligada por el hecho propio de cualesquiera de sus representantes o ejecutivos;  de allí que sostengamos que la responsabilidad a que se refiere el art. 594 de la Ley procesal, afecta fundamental e individualmente a quien tiene la función específica para esa información, o en su defecto al notificado, salvo que demuestre que trasmitió el embargo a la persona competente para dar respuesta al requerimiento de la Ley.


Si en el crédito embargado existieren CESIONES DE CREDITO anteriores contenidas en documentos indubitables, auténticos, de fecha cierta o cualesquiera de las mismas características, y aquellas cesiones no cubrieran la totalidad del crédito, este embargo se practicará solo sobre el remanente existente, no importando que verse sobre retenciones en garantía de fiel cumplimiento o de los derechos de los trabajadores, porque por ser créditos están signados de la eventualidad y tales circunstancias no obstan para que el embargo sea efectivo, puesto que el embargar CUALQUIER CRÉDITO existe el riesgo de la inmaterialización por cualquier causa.


Sobre un mismo crédito pueden realizarse múltiples embargos  (pluralidad de embargo sobre un  mismo crédito), en cuyo caso los derechos embargados se graduarán por estricto orden de antigüedad, es lo que se conoce en el argot forense, como “el embargo en cola”.  No importando a estos 3efectos que el embargo posterior, o anterior, fuere ejecutivo o preventivo, el orden de antigüedad es sobre los embargos cualesquiera fuera su naturaleza y carácter.


Algunos demandados y embargados preventivamente se hacían demandar por testaferros y amigos, convenían en la demanda y los embargaban en forma ejecutiva, alegando prioridad del embargo ejecutivo sobre el preventivo.  Con la consagración d e la graduación por orden de antigüedad conforme al único aparte del art. 534 del Código de Procedimiento Civil, tal circunstancia queda dilucidada de una vez y para siempre.


Lo que es válido para la graduación de los embargos en los casos de créditos, lo es, también, par ala posibilidad de una pluralidad de embargos sobre un mismo bien tangible, de forma que para estos casos la graduación debe respetarse por su orden de antigüedad.


Cuando se trata de un crédito, éste se materializa total o parcialmente al llegar la fecha de pago y hacerse líquido, en cuyo caso, el deudor del crédito debe poner a disposición del tribunal la cantidad materializada que puede cubrir todo el crédito o parte del mismo.  Si la materialización fuere parcial se seguirá procediendo de la misma manera hasta cubrir el monto de lo embargado.  Si fueren varios embargos por crédito mayor, el deudor del crédito pagará hasta concurrencia de lo embargado al embargante;  luego el que le sigue en orden de antigüedad y así sucesivamente hasta que se agote el crédito o se cubran todos los embargos.


Si se tratare del embargo de un bien mueble que llega a remate, el derecho de los embargantes se trasladará sobre el precio del remate en el mismo orden y cuantía en que hayan sido practicados los embargos.


C)  En materia de sueldos, salarios y remuneraciones a embargar el Código de Procedimiento Civil en su articulo 598 establece una escala de acuerdo a conceptos, que en nuestro criterio son justos, a saber:


C.1.  Se declara inembargables, cualesquiera que sea la causa o motivo del embargo, salvo el caso de las pensiones de alimentos, el sueldo, salario y remuneraciones hasta por el monto del salario mínimo nacional obligatorio, que haya fijado el Ejecutivo Nacional.


C.2.  Es embargable hasta la quinta parte del salario, sueldo o remuneración de aquellos trabajadores cuya escala de percepción salarial sea superior al sueldo mínimo nacional obligatorio, pero inferior al doble de dicho salario mínimo nacional obligatorio.


C.3.  Es embargable hasta la tercera parte del salario, sueldo o remuneración que exceda el doble del salario mínimo nacional obligatorio..


No participan de esta escala los embargos que por razón de cautelas en juicios de divorcios, exceso en la administración conyugal y otros comprendido dentro del concepto del patrimonio conyugal.


D)  El señalamiento de los bienes a embargar LOS REALIZARA PREFERENTEMENTE el PROPIO EMBARGADO, siempre que no haya perjuicio para el embargante, conforme lo dispone el art. 597 del Código de Procedimiento Civil.


Novedosa, aparentemente justa y problemática esta nueva disposición.


En el código anterior, el señalamiento recaía únicamente en el embargante lo que producía graves trastornos a la justicia, sobre todo en jueces comisionados que se autoseñalaban a sí mismos, como atados al señalamiento del actor o del embargante.  Cuantas veces oímos la frase:  “tengo que embargas porque quien tiene la potestad de señalar lo que hay que embargar es el embargante”, con esta disposición, esperamos, que el abuso se minimice y que los jueces sin personalidad sean segregados del poder judicial, porque le hacen un terrible daño a la justicia.  No importaba que el tribunal estuviere constituido en la casa de un tercero o de un extraño procesal, porque el Juez embargaba lo que le señalara la parte embargante.


A partir del este código el Juez, así sea comisionado, tiene que verificar el lugar donde está constituido para saber si allí existen bienes propiedad de la parte afectada por la medida de embargo.  Si está presente el embargado, éste tiene PREFERENTE derecho a señalar cuales bienes pueden satisfacer la necesidad de cautela y frente a una oposición del embargante, corresponde al Juez decidir “in situ” las razones y validez de los argumentos de las partes, aceptando lo que en SU CRITERIO sean suficiente para satisfacer la necesidad cautelar.


E)  Cuando se realicen embargos abusivos por culpa imputable el   embargante en términos que se embargaron cosas inembargables o propiedad de terceros, éste pagará los gastos y honorarios por el depósito de los bienes, los de traslado a la depositaria y los de regreso al sitio de donde se tomaron, así como cualesquiera gastos que sea necesarios para reponer las cosas al estado en que se encontraban para el momento del embargo, sin que el depositario tenga el derecho de retención a que se refiere el art. 16 de la Ley de depósitos judiciales.


Cuando se hubiese dictado una medida cautelar cualquiera, conforme a las características generales que enunciemos, pierde su eficacia cautelar al decretarse la decisión definitiva sobre lo principal del pleito y quede pasada la decisión con autoridad de cosa juzgada.  Este proceso es auténtico y cuanto quedaba afectado preventivamente pasa a ser objeto de ejecución;  pero en los casos en que el fin del juicio ocurra por acto de auto-composición procesal como es el caso de convenimiento, transacción o desistimiento realizados fuera del juicio, es necesario que se presente tal acto al Tribunal, que éste lo homologue y que por providencia especial levante los efectos de las medidas decretadas.


Es frecuente que al embargarse bienes de un fondo de comercio, a petición de parte actora, los bienes queden bajo la guarda y custodia del embargado o de un tercero notificado.  En estos casos si una distinta medida de embargo recayera sobre tales bienes, la oposición corresponde hacerla valer al Depositario designado y no al guardador, por cuanto éste no tiene la posesión legítima de los bienes y por lo tanto carece de cualidad para oponerse.  En todo caso si el custodio hiciera saber de la medida que pesa sobre tales bienes, corresponderá al Depositario ratificar la oposición, en cualquier oportunidad hasta remate de bienes, pues su oportunidad sólo precluye con el remate de los bienes.


El embargo es decretado hasta por una cantidad determinada, de allí que es imprescindible que el Tribunal por medio de un perito o por sí mismo, asigne un valor global o individual a los bienes embargados para determinar si el embargo se ha realizado hasta por la cantidad señalada en el Decreto.  De no cubrir el embargo el monto del embargo decretado, quedan a salvo los derechos del solicitante de la medida, para seguir señalando bienes en posesión del embargado hasta cubrir el monto del decreto.  No hay necesidad de reserva especial, aunque en la práctica, ello se acostumbra.  El decreto es especial, aunque en la práctica, ello se acostumbra.  El decreto es hasta por una cantidad determinada, y hasta que no sea cubierta esa cantidad queda al solicitante de la medida el derecho de seguir señalando bienes en posesión del embargo.  Si en Tribunal omitiese avaluar los bienes embargados, tal circunstancia no vicia el acto jurado, sino que cualquiera de las partes tiene el derecho a que se realice el avalúo o se realice una experticia de los bienes embargados.


Sí realizado el embargo y realizado el avalúo de los bienes las partes mostrarán su inconformidad con el monto individual o global a ellos señalados, tienen el derecho a solicitar una experticia que habrá de regirse según las pautas contenidas en el Título respectivo.  Objetado el avalúo y ordenada la experticia, al tercer día se nombrarán tres expertos, a menos que las partes decidieren que fuere uno, sobre personas que por su parte, profesión u oficio puedan determinar técnica o científicamente sobre el valor de las cosas sometidas a su conocimiento.


Es ordinario que cada parte designe un experto y el Tribunal designe un tercero, aunque las partes pueden designar los tres expertos por mutuo acuerdo.  En la audiencia siguiente a su designación aceptarán el cargo y jurarán cumplir con su misión bien y fielmente.  El término para la consignación de la experticia nunca será mayor de treinta días, más el término de distancia, correspondiendo al Juez a su libre arbitrio determinar el lapso más adecuado.


Siguiendo las pautas, anteriormente trazadas, el embargo debe recaer sobre bienes EN PROPIEDAD del embargado, hasta por una cantidad que no exceda del doble de la cantidad reclamada y el doble de las eventuales costas estimadas prudentemente, ab initio, por el propio Tribunal, a tenor de lo dispuesto en el art. 527 del Código de Procedimiento Civil;  más, si el embargo, recayere sobre cantidades líquidas:  (v.g. dinero) el embargo será igual al monto de la cantidad reclamada más una cantidad igual a la estimada por el Tribunal como costas del proceso.  Si el bien no puede avaluarse, el Juez estimará su valor a los fines legales consiguientes.  Este procedimiento y estas estimaciones a los efectos del embargo es tomando en cuenta la posibilidad del remate de los bienes o de la adjudicación del dinero, según fuera el caso, ya que el remate es por la mitad del justiprecio y la entrega del numerario no debe exceder lo peticionado.


En cuanto a las costas hay un magnífico trabajo del doctor Márquez Añez publicado en la Revista de la Universidad Católica Andrés Bello.  Es bueno señalar que no existe ningún criterio fijado para la determinación prudencial de las costas en los embargos preventivos.


DIFERENCIAS ENTRE EL EMBARGO


PREVENTIVO Y EL EJECUTIVO

1º.)  El embargo preventivo se dicta en cualquier estado y grado de la causa, en tanto que el embargo ejecutivo se dicta en ejecución de sentencia, salvo casos especiales señalados por la Ley, como es el caso de la vía ejecutiva, o el embargo por deudas de condominio es ejecutivo por disposición especial, aunque su naturaleza sea cautelar.


2º.)  El embargo preventivo tiene necesariamente que recaer sobre bienes muebles propiedad del demandado, en tanto que el embargo ejecutivo puede recaer sobre bienes inmuebles.


3º.)  Con el embargo ejecutivo se eliminan algunos privilegios e inmunidades que afectan el embargo preventivo, tal es el caso de la inembargabilidad por vía preventiva del sueldo de los miembros del cuerpo castrense:  oficiales, militares y personal de tropa.



4º.)  Si se embargan sumas de dinero no hay que designar depositario judicial.  El Tribunal suplirá tales funciones hasta entregar el dinero en ejecutante.


5º.)  El embargo preventivo puede solicitarlo cualquiera de las partes que lo estime necesario, en cambio el embargo ejecutivo sólo podrá ser solicitado por el vencedor del pleito. Con el cambio de código algunos creyeron observar que la medida cautelar solo podía ser solicitada por el actor, con lo cual se generaba un desequilibrio en la relación procesal, otorgándole a dicho actor potestades que el legislador no consagró y vulnerando el principio de la bilateralidad que siendo principio del proceso es aplicable al mundo cautelar. La ley no determinó un derecho especial único al actor y mas bien utilizó expresiones de las que pueden derivarse el derecho de ambas partes a solicitar una cautela, no solo con motivo de una reconvención, sino también en el curso del proceso. 


6º.)  En el embargo ejecutivo no cabe oposición de parte, pero sí oposición de tercero a tenor del Artículo 546 del Código de Procedimiento Civil; pues la oposición prevista para la Parte está consagrada en el artículo 602 del Código de Procedimiento Civil, la cual debe fundamentarse sobre vicios formales como son  el incumplimiento de los requisitos legales, o insuficiencia de la prueba o las pruebas para decretar la medida, o, bien  sobre la ilegalidad en la ejecución, impugnación de avalúo, etc. Para los terceros, como queda dicho  existe la oposición de terceros consagrada en el artículo 546 del Código de Procedimiento Civil  en la cual dicho tercero debe probar  la propiedad de la cosa cautelada con prueba fehaciente de ese derecho por acto jurídico válido, su tenencia legítima y  que la cosa cautelada se encuentra realmente en poder de dicho tercero. En esta dirección se pronunció nuestra Casación en sentencia del 31 de mayo de 1989.-   La fehaciencia (haciendo fe) de una prueba significa que la prueba por si misma, sin depender de otra, es suficiente.

Es conveniente reiterar que en un mismo proceso pueden concurrir oposiciones de la parte y de terceros y ambas oposiciones deber ser resueltas conforme a derecho; es decir con el análisis de las exigencias legales que consagra la ley adjetiva.

La participación del tercero en el proceso esta determinada, igualmente, por el artículo 370 del código de procedimiento civil, quien consagró los derechos de terceros en los casos de cautelas en el  ordinal segundo, parágrafos primero y segundo, de dicho artículo que debe necesariamente que concordarse con el artículo 546 ejusdem. Estos supuestos son (parágrafo segundo)  la oposición del poseedor,  fundado en el principio que es mejor la condición del que posee, en igualdad de circunstancias. En este supuesto  se legitimó procesalmente al tercero para oponerse alegando posesión del bien embargado, y, al propietario  (parágrafo  primero) de la cosa embargada.  

Es cuestión de hecho y por tanto de la exclusiva potestad de los jueces de fondo acordar o negar cualquiera medida preventiva, con vista y apreciación soberana de los elementos en que la solicitud de dicha medida haya sido fundada, por ello el decreto de embargo es considerado como un auto de mera sustanciación, no susceptible de apelación y sólo revocable por contrario imperio.  Cuando se decreta un embargo, la parte contra quien obre la medida no podrá apelar de ella, en todo caso cabe la oposición a que se refiere el Artículo 380 del Código de Procedimiento Civil, de lo cual hablaremos más adelante.  Se discute si para la dicha oposición es necesario que la medida se haya ejecutado, pues de la redacción del Artículo citado así pareciera inferirse.  Algunos opinan que la oposición puede verificarse al simple conocimiento del decreto sin que sea imperativo esperar la ejecución del mismo.  La tesis sostenida por nuestros Tribunales es que la oposición sólo es procedente “DESPUES DE CUMPLIDO EL DECRETO”  y no antes, pudiendo la parte que vaya a ser afectada por la medida ofrecer caución o garantía suficiente a tenor de lo consagrado en el Artículo 589 que también comentaremos adelante.


La afirmación es inexorable, contra el decreto de embargo no cabe apelación.


EMBARGO Y PENSIÓN DE ALIMENTOS


Se ha venido confundiendo ambas instituciones por nuestros litigantes actuales, al punto que derechos de tercero son burlados a través de la pensión de alimentos.


La pensión de alimentos es una medida preventiva autónoma, que estudiaremos en otro capítulo, siendo necesario en esta oportunidad destacar la diferencia del embargo con la pensión de alimentos y, fundamentalmente, el por qué ambas medidas pueden coexistir y coincidir en una misma persona, cuando se traban las medidas sobre su sueldo o salario.


Cuando el legislador venezolano protege una parte estimable del sueldo, salario, o ingreso que obtiene un trabajador quiere garantizar con ello la subsistencia vital y personal del individuo como persona, y obviamente que también la de su familia, como célula primaria y absoluta en la sociedad actual.  Los dispositivos legales que declaran la inembargabilidad de una parte del sueldo, salario o ingreso del trabajador no han sido consagrados para que los derechos y prerrogativas del tercero sean burlados.  Los derechos y acciones que terceros posean inciden en porciones distintas del sueldo o salario, sin que se afecte lo que se considera necesario para la existencia de la persona y de su familia.


El universo inembargable del sueldo o salario de un trabajador está establecido para la satisfacción de las necesidades primarias del propio trabajador y su familia;  de tal forma que cuando se produce una dicotomía entre él y su familia, convirtiéndose uno en acreedor alimentario y otro en deudor alimentario, los acreedores alimentarios tienen frente al deudor alimentario acciones compulsivas para que con aquel sueldo o salario responda de su obligación alimentaria.  La circunstancia que existan embargos de terceros sobre el ingreso de una persona  no significa que los derechos de acreedores alimentarios estén afectados.  El deudor alimentario responderá de sus obligaciones alimentarias aún con la porción inembargable.


En nuestro país, donde el matrimonio no es una institución arraigada al sentimiento nacionalista,  pues proliferan los concubinatos, hijos naturales, adulterinos, etc., no puede afirmarse que esos actos son excluyentes.  De ser así la situación normal es traducir aquella condición en un atajo para burlar del derechos de los terceros.


Las obligaciones de un individuo frente a la sociedad, frente a los terceros, tienen que cumplirse y el legislador ha previsto la eventualidad del incumplimiento al destinar una porción del sueldo o salario para que responda de la misma, por vía compulsiva.  Estas son obligaciones distintas a las pensiones de alimentos, para lo cual existe otro procedimiento y porciones distintas de su sueldo o salario con que responder.


Entre la pensión de alimentos y el embargo preventivo existen las siguientes diferencias:


A)  La pensión de alimentos es una obligación natural, no emana de una relación estricta, sino que deviene de su propia condición de integrante de una célula familiar;  en tanto la obligación del individuo frente a tercero es una obligación real, nacida al calor de una relación contractual.


B)  La pensión de alimentos no tiene término de duración, existe mientras exista la necesidad alimentaria;  en tanto que el embargo es finito, tiene término, satisfecho como sea el monto por el cual se ha producido el embargo la obligación desaparece.


C)  La pensión de alimentos es indispensable por el deudor alimentario, en tanto que el embargo puede ser cedido.


D)  El monto de la obligación alimentaria se establece con el equilibrio de proporcionalidad con la necesidad y el monto del sueldo o salario, en tanto que el embargo se realiza tomando en cuenta la parte embargable.


Sintetizamos lo expresado en los siguientes términos:  el legislador ha previsto dos porciones en el sueldo, salario o ingreso de cualquiera persona;  una, que es la porción embargable, por medio de la cual responde de sus obligaciones con los terceros, y la otra que se ha dado en llamar inembargable con la cual responde de sus obligaciones alimentarias y de cuanto sea necesario para su subsistencia vital.

PROVIDENCIAS

CONSERVATIVAS


Nuestra tradición procesal se había  caracterizado por consagrar medidas preventivas típicas por medio de la cual  las opciones de cautela se reducen solo y exclusivamente a aquellas que se encuentran específicamente determinadas en la Ley procesal, no pudiéndose pedir providencias distintas de las que , con designación indubitable, aparecían en dicha Ley procesal.


Sin embargo, hemos observado como el legislador de 1986, con timidez incomprensible, consagró la posibilidad de medidas preventivas atípicas, o providencias de urgencia, complementarias, o conservativas, sin definición de sus calificaciones, o nombres, es decir, abrió la puerta para medidas innominadas y generales, dependiendo de la capacidad productiva del Juez, en particular, y de la experiencia forense, como resultado de la suma de las disposiciones que al respecto tomen los jueces.  Siempre hemos abogado por este tipo de medidas porque se nivela a la altura del tiempo que vivimos y se acopla a los nuevos fenómenos procesales y materiales, procurando consolidar la autoridad jurisdiccional, en cuanto a la  capacidad decisoria, como a su función de ejecutar la actividad judicial, con fundamento a la mayor aproximación a la justicia.


En este sentido el art. 588 del Código de Procedimiento Civil establece, a partir de su aparte primero:


Podrá también el Juez acordar cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiere decretado.


Parágrafo Primero:  Además de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con estricta sujeción a los requisitos establecidos en el art. 585, el tribunal podrá acordar providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra.  En estos casos para evitar el daño, el Tribunal podrá autorizar o prohibir la ejecución de determinados actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesión.


Parágrafo Segundo:  Cuando se decrete algunas de las providencias cautelares previstas en el Parágrafo Primero de este artículo, la parte contra quien obre la providencia podrá oponerse a ella, y la oposición se sustanciará y resolverá conforme a lo previsto en el art. 602, 603 y 604 de este Código.


Parágrafo Tercero:  El Tribunal podrá, atendiendo a las circunstancias, suspender la providencia  cautelar que hubiere decretado, si la parte contra quien obre diere caución de las establecidas en el art. 590.  Si se objetare la eficacia o suficiencia de la garantía, se aplicará lo dispuesto en el único aparte del artículo 589.


En el aparte único del art. 588 se consagra la potestad del Juez de acordar cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar la efectividad y resultado de las medidas de embargo, secuestro o prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, que hubiere dictado.  Son providencias complementarias o de auxilio a las medidas tradicionales señaladas, que van a permitir que ellas se ejecuten, o que su efectividad y resultado sea cierto y enaltezca la razón de ser de dichas medidas.


Son providencias complementarias las que pueden dictar los Jueces a priori o posteriori de la ejecución de una medida de las típicas que allí se consagran.  Pueden ser puente, mecanismo o herramienta que permitan su cabal y real ejecución o instrumentos que permitan asegurar su eficacia y resultado.


Como son providencias complementarias de otras pueden ser dictadas de oficio por el Juez que Decretó la medida preventiva tradicional;  o también puede acordarse a petición de parte, cuando la parte requiera la aplicación de esta disposición o providencia complementaria.


Ya la jurisprudencia existente a la fecha había consagrado algunas providencias complementarias sin soporte normativo, pero instrumental de las medidas típicas, como son, entre otras muchas:


a)  El apostamiento policial


b)  La detención de vehículo por autoridad judicial


c)  Un custodio ad-hoc de bienes cautelados.


d)  La participación, por constitución del Tribunal en el Registro Subalterno, 
de la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles.


e)  La prohibición de salida del País.

EL APOSTAMIENTO POLICIAL


Como el secuestro supone, por esencia, la desposesión de la cosa objeto de la medida, la Corte Superior Tercera en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, en fecha 3 de febrero de 1972, ratificada en fecha 25 de mayo del mismo año, señaló lo siguiente:


“Quizás no resulte exagerado decir que de todas las medidas preventivas en la legislación civil, la que mayor impacto produce desde el punto de vista social y familiar es la prevista en el numeral segundo del artículo 375 (hoy 585) del Código de Procedimiento Civil y programada en el ordinal séptimo sobre despojo de viviendas, es decir el secuestro de la cosa arrendada.  Ello porque su ejecución comporta la disposición compulsiva de la casa, centro y refugio del grupo familiar, cuya misma integridad resulta lesionada por tan radical medida.  Por tales razones es PRACTICA común de nuestros jueces la de MORIGERAR la RUDEZA propia de dicha ejecución, con lo que ordinariamente se conoce como el apostamiento policial, evitando hasta donde sea posible la DESPOSESION INMEDIATA y pública de la casa con toda la secuela negativa que tanto en lo moral como en lo material, ella origina.  Tal conducta judicial no puede ser considerada, como así lo pretende el apoderado de la demanda, en su diligencia, como una nueva medida dictada contra su representada, pues ella no es sino UNA MANERA DE ACTUAR que en manera alguna desnaturaliza la medida de secuestro decretada y ejecutada (Mayúsculas nuestras).

La propia decisión transcrita nos informa que hasta esta nueva Ley, el apostamiento policial era solo:


a)  UNA PRACTCA común de nuestros Jueces.


b)  Con un Fundamento MORIGERATORIO.


c)  QUE NO DESNATURALIZA ni altera la medida de secuestro.


d)  Que existían razones familiares y morales en esa práctica.


Con fundamento al aparte único del art. 588 del Código de Procedimiento Civil vigente nuestros jueces, de oficio, o a petición de parte, podrán acordar, como disposición complementaria de una medida de secuestro, el apostamiento policial, que viene de esta manera a tener solución normativa.  Ya no será una práctica sino una conducta ajustada a una potestad legal.


En todo caso la prudencia del Juez, el conocimiento de la realidad demandada y de la realidad vista, al momento de la práctica de la medida, determinarán el criterio a  seguir y la conveniencia o no de esta disposición complementaria.


No necesariamente, el apostamiento tendría que realizarse sobre la base de los organismos policiales oficiales, aunque siempre es lo más conveniente, pues podría utilizarse los sistemas para policiales existentes en el país.

LA DETENCIÓN DE VEHÍCULOS POR AUTORIDAD POLICIAL.


Había sido, hasta ahora, otra práctica forense, sin haber logrado una justificación forense, como en el caso del apostamiento policial, por los tribunales que conocieron, en apelación, este procedimiento.  En la jurisprudencia encontramos frases como  ésta:  “constituye una medida no contemplada en Ley alguna”;  “práctica viciosa”;  “Como la detención del vehículo por orden judicial y su depósito en un estacionamiento no constituye medida alguna, es por lo que el vehículo así detenido puede ser embargado, sin que pueda caber oposición a este embargo”.


Teniendo como tienen los vehículos, gran capacidad de desplazamiento, su aprehensión se torna difícil e insegura, aún a sabiendas que es propiedad de la persona afectada por el Decreto de una medida preventiva, por lo que para asegurar LA EFECTIVIDAD Y RESULTADO de la medida decretada se puede ordenar la detención de vehículos por autoridad policial;  y tal hecho constituye una forma de ejecutar la medida, lo que signifique que cuando ello ocurre, ya el vehículo queda cautelado por la medida complementaria, faltando solo la realización de la medida efectiva, para que el decreto quede cumplido.


El Juez para decretar esta providencia complementaria debe tener constancia de la propiedad del vehículo de la persona contra quien se dirige la medida preventiva, para lo cual las Inspectorías de Tránsito expiden copias del documento de registro circulatorio o planillas llamadas M3.


En la orden de detención se puede ordenar el lugar donde el vehículo deba ser llevado, o, simplemente esperar el lugar al cual sea trasladado por la autoridad policial comisionada, para que, previo traslado del tribunal, ejecute la medida principal decretada en los autos.

CUSTODIA AD HOC DE BIENES CAUTELADOS


Es frecuente, el embargo de bienes muebles, encontrarse con que el traslado de los bienes embargados supone una pérdida económica mayor para el demandado, que el monto reclamado o decretado, o que se trata de bienes cuyo traslado es difícil o produce gastos de gran magnitud.  En estos casos el tribunal, coetáneamente con la designación del depositario puede nombrar un custodio, cuidador o contralor para el cuido de aquellos bienes, si considera que hace falta;  o, por petición de parte, del propio depositario o del propio embargador.  Debe el Juez estimar que es lo más prudente, ya que de esa forma se preserva el cumplimiento de la voluntad de la Ley sin que se cause un daño mayor, o sin que se pierda la eficacia de la medida decretada, o de la razón y fundamento de esta medida.


No se trata de un interventor judicial, que es una figura de las medidas conservativas a que se refiere el Parágrafo Primero del art. 588 del Código de Procedimiento Civil, sino un cuidador, distinto del propio depositario, para que los bienes no tengan que ser llevados a un depósito o para garantía que no serán trasladados fuera del lugar en que se cautelaron y se dejaron por decisión del Juez.  Esto se ha utilizado en el embargo de pequeñas empresas industriales y en el secuestro de terrenos desocupados.

LA PARTICIPACIÓN, POR CONSTITUCIÓN DEL TRIBUNAL EN EL REGISTRO SUBALTERNO, DE UNA PROHIBICIÓN DE ENAJENAR Y GRAVAR BIENES INMUEBLES.


Por la urgencia en hacer efectiva una prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles se solicita, en escasas ocasiones, el traslado del Tribunal al Registro competente para realizar la anotación marginal correspondiente, con una experiencia negativa al respecto.  Hoy día , como medio de asegurar la efectividad y el resultado de la medida, resulta fundamentado una solicitud de este tipo, sin que tenga que solicitarse por vía separada una notificación judicial.


LA PROHIBICIÓN DE SALIDA DEL PAÍS.


En el Código derogado la prohibición  de salida del País aparecía consagrado en el art. 377, señalándose que el “Tribunal prohibirá también al obligado la salida del país, si así se pidiere, y mientras se lleven a efecto dichas medidas”.  Hoy día tal dispositivo desapareció del Código vigente, pero creemos que tal medida es, o puede ser, una disposición complementaria para asegurar la eficacia y resultado de una de las medidas tradicionales decretadas.  En la disposición que comentamos el Juez adquiere mayor soberanía para dicha decisión y conforme al uso de la expresión PODRA, le corresponderá sopesar la vialidad de esta medida.


Algunos abogados han insistido en señalar que esta medida es inconstitucional y que la derogación del supuesto normativo que lo consagraba es un reconocimiento a tal hecho.  Nuestro criterio es distinto y con fundamento a trabajo de la Dra. CARDOT queremos señalar:


1.-  Que la PROHIBICIÓN DE LA SALIDA DEL PAÍS, NO ES UNA MEDIDA INCONSTITUCIONAL.


En efecto, el art. 64 de la Constitución Nacional consagra:


Todos pueden transitar libremente por el territorio Nacional, cambiar de domicilio o residencia, ausentarse de la República y volver a ella, traer sus bienes al País o sacarlos de él, SIN MAS LIMITACIONES QUE LAS ESTABLECIDAS POR LA LEY. .....”(SUBRAYADO Y MAYUSCULAS de la fuente).


La Corte Suprema de Justicia se pronunció sobre la constitucionalidad del Decreto de Prohibición de Salida del País, dictada de conformidad a la norma contenida en el art. 245 del Código de Procedimiento Civil, ante un recurso de nulidad intentado contra dicha norma y contra la norma contenida en el art. 74, ordinal primero de la Ley de Impuesto Sobre la Renta vigente para  el 16 de Julio de 1970 a cuyos efectos sentenció:


“Estima la Corte que la Prohibición Temporal de salida del país que puede imponerse en juicio civil al demandado, en los supuestos previsto en el art. 245 del Código de Procedimiento Civil, no contiene NINGUN EFECTO PRIVATIVO DE LA LIBERTAD PERSONAL del demandado “por obligaciones cuyo incumplimiento no haya sido definido por la Ley como delito o falta”.  Dicha prohibición es una simple medida cautelar que tiende a asegurar la eficacia práctica de la acción judicial ejercida por el actor;  pero ella no persigue la imposición de sanción penal alguna que PRIVE AL DEMANDADO DE SU LIBERTAD PERSONAL por el incumplimiento de obligaciones de naturaleza civil...”


Por otra parte, la Libertad de tránsito es ciertamente uno de los derechos individuales consagrados por el art. 64 de la Constitución;  PERO TAL GARANTÍA CONSTITUCIONAL NO ES ABSOLUTA PUESTO QUE SU EJERCICIO ESTA SOMETIDO A LAS LIMITACIONES QUE ESTABLEZCAN LAS LEYES, siempre que el legislador, lógicamente, no llegue a negar el derecho mismo.


Una de esas limitaciones está establecida en el  mencionado art. 245 del Código de Procedimiento Civil, y encuentra su justificación filosófica en el Supremo interés que el Estado tiene en la correcta y eficaz administración de justicia, que, como es sabido, es uno de los servicios públicos esenciales en el mantenimiento del orden social...”  (Subrayados y mayúsculas de la fuente).


De la decisión transcrita quedan claras varias afirmaciones, a saber:


A)  El decreto que prohibe la salida del País, dictada por un Juez competente en lo Civil o en lo Mercantil, NO CONTIENE NINGUN EFECTO PRIVATIVO DE LA LIBERTAD PERSONAL.


B)  La prohibición de salida del país, ven criterio de la Corte Suprema de Justicia es UNA SIMPLE MEDIDA CAUTELAR QUE TIENDE A ASEGURAR LA EFICACIA PRACTICA DE LA ACCIÓN EJERCIDA.


C)  El Decreto de prohibición de Salida del País, dictada de conformidad con el derogado art. 377 del Código de Procedimiento Civil, ERA UNA DE LAS LIMITACIONES QUE ESTABLECEN LAS LEYES a la garantía constitucional de Libre Tránsito consagrado en el art. 64 de la Constitución Nacional.


D)  La GARANTÍA CONSTITUCIONAL DE LIBRE TRANSITO a que se refiere el citado art. 64 de la Constitución Nacional, no es absoluta.


Sobre estas características de las garantías constitucionales expresa ALLAN R. BREWER CARIAS lo siguiente:


“En este sentido debe señalarse que la consagración constitucional de las Libertades públicas no tiene igual valor respecto de todas ellas;  o en otras palabras, no todos esos derechos constitucionales tienen igual consagración constitucional.  No sólo algunos, en realidad, han sido consagrados como meras expectativas de derecho, cuya actualización depende enteramente del legislador, sino que incluso en los derechos directamente consagrados por el constituyente pueden distinguirse diversas graduaciones;  en algunos casos se trata de derechos absolutos, que no admiten restricciones, suspensiones ni limitaciones en su ejercicio;  en otros casos se trata de derechos que no pueden ser  limitados por el legislador, aún cuando su ejercicio puede ser restringido o sus pendido temporalmente;  en otros casos se trata de derechos que pueden ser regulados o limitados sin restricciones por el legislador;  y, por último pueden tratarse de derechos que requieren regulación legal para  poder ser ejercidos (Instituciones Políticas y Constitucionales, pág. 491).


Dentro de los derechos limitables por el legislador, en sentido amplio, se sitúa el derecho de tránsito a que nos venimos refiriendo que se encuentra en el mismo nivel de eventual limitación con el derecho a no ser objeto de reclutamiento forzoso ni sometido a servicio militar, sino en los términos pautados por la Ley;  el derecho a libertad de culto, el derecho a dedicarse a la actividad lucrativa de su preferencia, etc. 


En la mejor, más sana y exegética interpretación de la norma  DEROGADA del art. 377 no puede, racionalmente, sostenerse que el legislador habla de TIEMPO en término de categorías definidas y referidas a días, semanas o meses.  Sostener tal criterio es un exabrupto.  Existe una condición de LLEVAR A EFECTO las medidas cautelares que concurren con la prohibición de salida del país, lo cual no queda establecido por las categorías de tiempo definidas, como dijimos, en términos de días, semanas o meses.


La mayor o menor celebridad en que se lleven a efecto dichas medidas cautelares puede depender en mucho de la propia actividad del demandado, quien si está interesado en que el Decreto Cautelar se cumpla porque deb3e ausentarse del país, puede aligerar, a través de sus abogados, la respuesta o respuestas del o de los distintos registradores, requiriendo el acuse de recibo o solicitando una certificación de haberse llevado a efecto la medida, o en su defecto, que no existen bienes del demandado en ese circuito registral.  Solicitar una Habeas Corpus es un recurso legal;  pero obtenerlo es un dislate jurídico, cuando el Juez Civil dicta la medida fundado en un dispositivo legal.


4.  Por las mismas razones anotadas es que algunos autores patrios habían sostenido que LA PROHIBICIÓN DE SALIDA DEL PAÍS, más que una cautela, ES UNA GARANTÍA COMPLEMENTARIA DE UNA CAUTELA, y como tal;  requiere que la cautela se lleve a efecto para entender que la garantía ha cumplido su cometido.  La consagración en el actual código de la providencias complementarias para asegurar la efectividad y resultado de la medida que se hubiere decretado, es una aceptación de esa tesis.


El “MIENTRAS” consagrado en el derogado art. 377 es un adverbio de tiempo que implicaba la realización de un hecho cierto y conocido, y, que permitía garantizar que una medida cautelar de embargo o de prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles se lleve a efecto sin temores de conductas enervadoras del decreto cautelar.


La garantía complementaria se extingue CUANDO la medida cautelar a la que complementa se lleva a cabo, y debe suspenderla el Juez a Petición de parte, o, cuando el Juez se ha excedido de las pautas normativas consagradas en el Código de Procedimiento Civil.


De aceptarse nuestra tesis que la Prohibición de Salida del País es una providencia  complementaria de un embargo, de un Secuestro o de una prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, surgirán siempre los “recurristas” que solicitaran, sobre todo de los Tribunales penales, recurso de habeas corpus, por estimar que se ha violado norma constitucional al respecto.  Creemos que tal tesis es improcedente y que el criterio de la procedencia, aún en la jurisdicción penal no ha sido de aceptación unánime en el mundo forense.  Existe casos y posiciones en contrario.  Existe casos y posiciones en contrario.  En efecto, el 6 de mayo de 1961, el Dr. SIMON GONZALEZ URBANEJA, a la sazón Juez Sexto de Primera Instancia  en lo Penal sostuvo que existe una marcada diferencia entre el AMPARO CONSTITUCIONAL y el RECURSO DE HABEAS CORPUS, puesto que el primero se refiere, en un sentido amplio, a toda la gama de derechos y garantías individuales constitucionalmente consagrados;  y el segundo está circunscrito únicamente a la libertad corporal.  Es por ello que el autor referido considera que la tutela del libre tránsito no puede prosperar como un recurso de Habeas Corpus dictado de conformidad con la Disposición Transitoria Quinta de la Constitución Nacional, ya que ésta, como norma de excepción, no puede ser objeto de una interpretación extensiva.  “En nuestra Constitución existe el amparo como declaración de principios, supeditado a la Ley que lo regule.  En cambio el Habeas Corpus si está regulado aunque de manera provisional o transitoria”.


Esta opinión de SIMON GONZALEZ URBANEJA fue confirmada por la, entonces, CORTE SUPERIOR CUARTA de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, presidida por la Doctora HELENA FIERRO HERRERA.  Creemos que la sustentación a esa posición se encuentra en la exposición de motivos de la Constitución Nacional cuando esta señala:


“La Comisión está consciente de que el amparo y el habeas corpus son garantías distintas y que difieren tanto en la extensión de los derechos protegidos como en los efectos de los pronunciamientos judiciales.  Sin embargo, como lo que se desea proteger de manera inmediata es la libertad personal, la comisión optó por establecer la garantía específica de esta libertad que es el habeas corpus...”.


El anterior fundamento podría robustecerse con la transcrita decisión del 16 de Julio de 1970, cuando la Corte Suprema de Justicia, en forma enfática, señala que la norma del art. 245 del Código de Procedimiento Civil (similar en cuanto a naturaleza y teleología al art. 377 ejusdem) no contiene “NINGUN EFECTO PRIVATIVO DE LA LIBERTAD PERSONAL”.


Por razones de Justicia e interpretando que los derechos individuales son un conjunto de inherentes a la persona humana, donde la libertad de la persona no es sólo para asegurar que no se violen los lapsos procesales durante la etapa instructora, sino para asegurar que su libertad, en cualesquiera de sus formas, sean verdad existencial, y creyendo que es necesario, en algunas circunstancias, una providencia complementaria de este género, es que sostenemos que la prohibición de salida del País, puede dictarse conforme al aparte único del art. 588 del vigente Código de Procedimiento Civil.


En todo caso creemos que el Juez cuando se encuentre en la situación de aplicar cualesquiera de las disposiciones complementarias que estime pertinentes para una circunstancia dada, debe tomar en cuenta los siguientes elementos:


A)  La aptitud, en términos de considerar y motivar que esta es la providencia complementaria MAS APTA para lograr la efectividad y resultado de la medida preventiva que hubiere decretado.


B)  La conveniencia, en términos de ser necesario y útil a la eficacia y resultado de una medida preventiva.  Cuando no sea conveniente, o sea innecesario, tal providencia complementaria es improcedente.


C)  La eficacia de la providencia complementaria puesto que ella no es automática ni responde a un imperativo legal, sino que se ha dejado al criterio del propio juzgador;  de forma que si por otra vía se logra el mismo resultado o se causa un menor daño al interés del contrario, esta providencia complementaria no debe utilizarse.

MEDIDAS ASEGURATIVAS Y CONSERVATIVAS


En una materia tan delicada como esta, de las medidas preventivas, no quisiéramos ser especulativos, pero la interpretación del Parágrafo Primero del art. 588 del Código de Procedimiento Civil vigente, nos lleva a afirmar y la experiencia de la aplicación del código del 86 así lo demuestra,  que  quedó  consagrado el referido Parágrafo medidas asegurativas y conservativas, sobre lo cual queremos realizar breves reseñas, atendiéndonos, hasta donde sea posible, a la realidad forense y jurídica.


Por medidas asegurativas o conservativas entendemos aquellas que se decretan con la finalidad de mantener los bienes, las cosas o el status quo de ellas, en su estado original, como garantía de su entrega a quien resulte vencedor en una litis.  No se trata de desplazar bienes hasta un lugar especial, ni de impedir que los mismos dejen de cumplir la finalidad que estaban cumpliendo, sino de conservarlos y mantenerlos en la misma o mejor situación, que la que se encontraba al momento del Decreto para resguardarlos en función de la decisión de un proceso.


Las más importantes medidas conservativas y asegurativas tienden a preservar derechos en los casos siguientes;


1º.)  Sobre cuestiones de familia, cuando se hace necesario preservar la comunidad patrimonial de los cónyuges, en los términos consagrados en los artículos 171 y 191, ordinal tercero del Código Civil.


2º.)  En los casos de acciones de naturaleza societaria, de curatelas, de cuestiones sucesorales y de interdicción.


3º.)  En los casos en que se hace necesario ordenar conductas de NO HACER o realizar determinados comportamientos.


SOBRE CUESTIONES DE FAMILIA CUANDO SE HACE NECESARIO PRESERVAR LA COMUNICAD PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES.  EN LOS TERMINOS CONSAGRADOS EN LOS ARTÍCULOS 171 Y 191 ORDINAL TERCERO DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.


Como cuestión previa debemos transcribir los articulos que le sirven de fundamento a este primer grupo, motivadores de medidas conservativas o asegurativas, referidas al Código Civil.


Art. 171.  En el caso de que alguno de los cónyuges se exceda de los límites de una administración regular, o arriesgue con imprudencia los bienes comunes que esté administrando, el Juez podrá, a solicitud del otro cónyuge, dictar  las providencias que estime conducentes a evitar aquel peligro, previo conocimiento de la causa.  De lo decidido se oirá apelación en un solo efecto, si se acordaren las medidas y libremente en caso contrario.


Si las medidas tomadas no bastaren, el cónyuge perjudicado podrá pedir la separación de bienes.


Artículo 191.  La acción de divorcio y la de separación de cuerpos corresponden exclusivamente a los cónyuges, siéndoles potestativo optar entre una y otra;  pero no podrán intentarse sino por el cónyuge que no haya dado causa a ellas.


Admitida la demanda de divorcio o de separación de cuerpos, el Juez podrá dictar provisionalmente las medidas siguientes:


3º.)  Ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes y dictar cualesquiera otras medidas que estime conducentes para evitar la dilapidación, disposición u ocultamiento fraudulento de dichos bienes.


En la Ley de Protección Familiar, artículos 11, 12 y aparte único del art. 14, se establece, también, la posibilidad que el Juez dicte las  medidas preventivas QUE CONSIDERE CONVENIENTES, como someterlas a ADMINISTRACIÓN ESPECIAL o FISCALIZAR SU ADMINISTRACIÓN, o constituir FIDEICOMISO o tomar las PROVIDENCIAS QUE JUZGUE NECESARIAS para ASEGURAR los derechos de los beneficiarios.


Las medidas que, con fundamento a la normativa citada, se dicten son facultativas y discrecionales del Juzgador quien tiene que considerar los hechos alegados y las pruebas presentadas para determinar que están presente los tres presupuestos que condicionan la existencia de las medidas preventivas, según lo ordena el art. 585 del Código de Procedimiento Civil y que ratifica el Parágrafo Primero del art. 588 ejusdem.  Debe considerar el peligro en la demora (riesgo manifiesto que quede ilusoria la ejecución del fallo);  que existe una verosimilitud del derecho reclamado (se ha acompañado un medio de prueba que constituya presunción grave del derecho peticionado)  y que existe un juicio pendiente.


En la unión conyugal existe un concepto económico que no puede soslayarse y que es necesario proteger y tutelar, cuando se presentan hechos y pruebas que demuestren que la cuantificación de ese concepto tiende a sufrir merma o descalabro, o que en la situación de estarse  produciendo la ruptura del vínculo conyugal, existe el derecho, de cualesquiera de los cónyuges, de solicitar medida de inventario y medidas conservativas sobre los bienes que puedan pertenecerle.  Se trata de evitar la simulación, el ocultamiento o la decapitación en perjuicio del otro cónyuge.


La primera medida conservativa, en estos casos, es típica porque lo ordena la Ley sustantiva:  MEDIDA DE INVENTARIAR o lo que es lo mismo hacer una relación discriminada y casuística de cuanto integra el patrimonio conyugal, bien que se traten de cosas tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, y corporales o abstractas.  Pero como el inventario es a los efectos de otras medidas, ya que mientras dura el inventario los derechos y facultades de quienes lo administran no disminuye;  a la misma debe suceder o decretarse coetáneamente algunas medidas conservativas y asegurativas como son la INTERVENCION, la ADMINISTRACIÓN o la INHIBICION.


En nuestra experiencia, los Jueces de familia dictan las medidas tradicionales del embargo, el secuestro y la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, evitando decretar medidas conservativas y asegurativas, que mejoran la defensa de los derechos de ambas partes.


EN LOS CASOS DE ACCIONES DE NATURALEZA SOCIETARIA, DE CURATELAS, DE CUESTIONES SUCESORALES Y DE INTERDICCION.


En la problemática de las empresas civiles o mercantiles resulta obvio que las medidas típicas y tradicionales no son eficaces y resultan, casi siempre, dañosas a los intereses de ambas partes, a los intereses del comercio en general y a los intereses de los trabajadores de las empresas.  La naturaleza y finalidad de las medidas cautelares no pueden ser de tipo dañosas, es preservativa de los derechos del eventual triunfador de un litigio y con el embargo, el secuestro y la prohibición de enajenar y gravar, tal propósito no se logra, por ello hacían falta medidas realmente conservativas y asegurativas que, asegurando el derecho de las partes en conflicto no provoquen daños superiores y distintos, afectando a terceros y a la propia comunidad.  Lo que es válido para las situaciones societarias lo es, también, para las situaciones de sucesión, de curatela y de interdicción;  por lo cual, en estos casos también es posible MEDIDAS DE ADMINISTRACION JUDICIAL, INTERVENCIÓN JUDICIAL, PROHIBICIONES DE INNOVAR Y CONTRATAR y otras que sean de naturaleza conservativas y asegurativas.


EN LOS CASOS EN QUE SE HACE NECESARIO ORDENAR CONDUCTAS DE NO HACER O REALIZAR DETERMINADOS COMPORTAMIENTOS.


A veces resulta suficiente una orden de inhibición, una prohibición de no hacer, de no contratar, de no innovar o de no realizar determinados comportamientos, son DECRETOS OBJETIVOS que contienen una orden de no hacer y que se ejecutan tan pronto dicha orden llegue a conocimiento de la parte afectada.


TIPOS DE MEDIDAS CONSERVATIVAS Y ASEGURATIVAS


Conforme ha quedado expresado en párrafos anteriores, las principales medidas de tipo asegurativo o conservativo que los Jueces venezolanos puedan dictar, pueden ser:

1º.)
LA ADMINISTRACIÓN JUDICIAL


Según CARNELLUTI administrar significa técnicamente desenvolver sobre una cosa una actividad dirigida a hacerla vivir, de diversa manera, en provecho de alguien.  Precisamente porque es un concepto técnico, no existe incompatibilidad alguna entre él y las ideas de proceso y derecho procesal:  la realidad es que también en el proceso se administra, porque ni el proceso ni ningún otro mecanismo del Derecho pueden sustraerse a las leyes de la economía.  Por otra parte se estima que administrar significa GOBERNAR bienes  propios o ajenos, aun cuando en materia cautelar, significa siempre gobernar bienes ajenos.


La administración Judicial en términos cautelares es la medida conservativa, que dicta el Juez, para que una persona distinta del administrador, jurídicamente eficaz al momento del decreto, lo desplace de sus funciones, que deberá ejercer desde la asunción del cargo informando al Tribunal periódicamente sobre la actividad realizada, hasta tanto la medida sea revocada, o ejecutada una decisión distinta.  Dicho en otras palabras el ADMINISTRADOR JUDICIAL es un auxiliar de la justicia ordinaria que asume, por orden de un tribunal, la administración de un bien o de un grupo de bienes, individual o universalmente considerados, mientras dure la vigencia de la cautela, el proceso o el término señalado por el propio tribunal.


Una medida de ADMINISTRACIÓN JUDICIAL se dicta cuando el patrimonio que se afecta debe mantenerse en funcionamiento, cumpliendo con lo que le es intrínseco y realizando aquello que es de su naturaleza, como los casos que señalamos de una comunidad conyugal, una sociedad mercantil, una comunidad sucesoral o el patrimonio general de un entredicho.


El término de la administración puede ser indefinido hasta que el propio órgano jurisdiccional que lo dictó lo revoque, o con el término del proceso, se asigne la administración a la parte que corresponda;  pero puede ser a tiempo determinado hasta que se cumplan ciertas condiciones, como es el caso de la medida de ADMINISTRACIÓN JUDICIAL hasta que se obtengan proventos o cantidades, como producto de aquella administración, (una especie de recaudador) que satisfagan el monto de lo reclamado por una de las partes, más las eventuales costas procesales.


Al designar un administrador judicial el Tribunal deberá fijarles las facultades, atribuciones y remuneraciones que éste debe tener, pero que, en todo caso, no serán iguales al del administrador sustituido, porque el administrador judicial no puede realizar actos que excedan  la simple administración, actos de disposición o actos que en alguna forma comprometan el destino del patrimonio que se administra.  Las facultades conferidas se limitarán a lo indispensable para asegurar la conservación del bien o de los bienes o el resultado de aquello que pueda resultar de la sentencia definitiva del tribunal.  La remuneración, por su parte, debe ser justa y adecuada a las funciones que cumple, bien con un porcentaje que cobrará al final de su gestión o bien con sumas periódicas de sostenimiento que puede concurrir con el porcentaje fijado, como un anticipo de éste.   En manera alguna las remuneraciones del administrador deben ser gravosas al patrimonio que administra, antes por el contrario, deben estar por debajo de la tasa normal del mercado.


Cuando cualesquiera de las partes durante el proceso de administración judicial demuestre al Juez una administración desacertada, impropia, inconveniente o que de cualquier modo desmejora las condiciones existentes al momento de decretarse esta cautela, se sustituirá al administrador nombrado, quien, en el tiempo más breve posible, deberá rendir, en el Tribunal, las cuentas de su gestión.


Debemos señalar que en los casos en que por leyes vigentes se a permitido figuras semejantes, los resultados no han sido todo lo deseado y tienen un saldo bastante negativo (v.g. quiebras, intervenciones de cooperativas, etc.).


Debe insistirse que las condiciones del art. 585, en estos casos, más que en otros, deben estar  presentes, es decir que debe haber un peligro en la demora (periculum in mora ), la verosimilitud del derecho reclamado (fumus boni iuris) y un juicio pendiente, además de demostrarse que de no dictarse las medidas “UNA DE LAS PARTES PUEDA CAUSAR LESIONES GRAVES O DE DIFICIL REPARACIÓN AL DERECHO DE LA OTRA (Parágrafo Primero del art. 588).


La designación debe recaer sobre persona de reconocida solvencia moral, de capacidad técnica demostrada en el manejo de situaciones, empresas o patrimonios, cuya experiencia y curriculum conste a los autos, y hasta donde sea posible, que ofrezca garantía o cauciones del buen cumplimiento de sus funciones.


Esta es una situación novedosa para nosotros, pero también es excepcional, por lo cual se recomienda exagerada prudencia en su uso y alta garantía de eficiencia en la persona a designar como administrador, quien bajo ninguna circunstancia debe ser una de las partes en litigio, ni hallarse comprendida en las causales de recusación a que se refiere el art. 82 del Código de Procedimiento Civil, aún cuando las partes pueden proponer por escrito listados de nombres con sus respectivos curriculum, para su escogencia por el Juez de la causa, quien no se encuentra vinculado a tener que escoger ninguno de los nombres propuestos salvo que todas las partes en conflictos coincidan en la persona que debe ser designada administrador judicial.

2º.)
LA INTERVENCIÓN JUDICIAL.


La intervención judicial es una medida conservativa por medio del cual el Juez designa a una persona, para que cumpla funciones de contralor en el funcionamiento y toma de decisiones de un patrimonio, sea societario, comunitario e individual, sin cuya aquiescencia, las decisiones del administrador no tendrían eficacia jurídica, y estarían viciadas de nulidad.


La INTERVENCION JUDICIAL es una medida moderada de la administración, con menos trascendencia y capacidad, pero no menos eficaz porque el designado va a constituir los ojos y la voluntad del proceso.  Es una especie de contralor directo, de fiscal o de inspector permanente.  Cada acto que comprometa el patrimonio intervenido deberá contar con la opinión previa del interventor, para que pueda ser autorizado por el Tribunal.  De la misma manera sus recomendaciones y sugerencias deberán seguirse salvo decisión en contrato del Tribunal.


Es necesario llenar los extremos del art. 585 además de demostrarse que de no dictarse las medidas “UNA DE LAS PARTES PUEDA CAUSAR LESIONES GRAVES O DE DIFICIL REPARACIÓN AL DERECHO DE LA OTRA (PARÁGRAFO PRIMERO DEL ART. 588).

Cuando entró en vigencia el código de procedimiento civil de 1986 la familia judicial, jueces y litigantes, miraron con cierto temor la existencia de las medidas innominadas. Tardó cierto tiempo y con fundamento a lo expuesto en nuestra novena edición para que se dictaran, tímidamente, las primeras medidas innominadas. En la experiencia personal de quien suscribe, estima que la primera innominada conocida fue sobre la intervención judicial en un caso de accionistas de un cementerio de ciudad distinta a Caracas. La medida estuvo plagada de errores y demostró cierta ignorancia en el tratamiento de esta nueva potestad cautelar.

Al consagrar el legislador patrio la denominada Potestad Cautelar General que  faculta al Juez de la causa, para que éste  dicte o establezca cautelas preventivas que excedan la taxatividad de aquellas predeterminadas en la propia ley procesal, le otorgó potestad discrecional  en el análisis de las condiciones que le dan existencia a dichas cautelas  para que pudiera decretarlas. En esta dirección soportó la procedencia de tales medidas cautelares innominadas no sólo en las exigencias o prerequisitos contenidos en el artículo 585 del Código de procedimiento Civil, sino también en una relación de causalidad, fáctica, necesaria y proporcional  entre  el efecto de las medidas y el derecho subjetivo controvertido, todo ello para salvaguardar la voluntad de la Ley  contenido en la futura sentencia.- Es decir, no es una soberanía  del Juez; pues éste está obligado a verificar la existencia de las condiciones de procedencia para que la  cautela,  como instrumentalidad hipotética del proceso, vaya a permitir salvaguardar  la expresión fáctica de lo principal del pleito. Esta potestad cautelar  es un “tertium genus” (proceso autónomo)  frente a las etapas conocidas del procedimiento: el cognoscitivo y el  ejecutivo, sin que signifique que el mismo responde   a razones intrínsecas distintas de las debatidas.  

A esta cautelas se les ha denominada en el derecho venezolano como medidas innominadas que, como bien lo señala la Casación venezolana, “...su nombre bien lo indica y a diferencia de las medidas cautelares, no existe en la previsión del parágrafo primero del citado artículo 588, un elenco de medidas concretas, específicas o determinadas; por el contrario, la norma hace referencia a “providencias cautelares”,  autorizar o prohibir la ejecución de “determinados actos y adoptar las providencias” con la finalidad de hacer cesar la continuidad de la lesión, sin precisar ninguna medida en particular pues ello dependerá de la situación concreta que amerite la adopción de tales medidas...”.

El otorgamiento de una medida innominada  es  facultativa, para lo cual “... Basta para ello verificar el empleo del verbo “poder” en futuro indicativo, dentro de la normativa atributiva de competencia, para concluir que la aplicación de estas medidas no es de carácter obligatorio (reglado), sino discrecional (artículo 23 ejusdem). En atención a ello debe señalarse, que el poder cautelar innominado previsto en el parágrafo único del artículo 588 del Código de Procedimiento Civil no es absoluto, ya que el contenido y alcance de las medidas cautelares nominadas o taxativas, constituyen un límite que habrá de tomarse en cuenta para su ejercicio. No se trata de pervertir los procesos con el abuso indiscriminado de las medidas cautelares, sino de ponderar en cada caso concreto la gravedad de las consecuencias que tendría el mantenimiento de la ejecutividad de un acto si posteriormente se estimara el recurso, y la gravedad que tendría la suspensión en el caso de que posteriormente se le desestimara, es decir, conviene adoptar soluciones realistas que atenúen la excesiva duración del proceso, lo cual constituye una situación insostenible que puede suponer un verdadero fraude al Estado de Derecho” (Sala Político-Administrativa en sentencia del 22 de febrero de 1995). El límite de la potestad cautelar del Juez termina cuando existe la competencia de otro Juez o cuando no concurran las exigencias señaladas  para la procedibilidad de una cautela. la Ley  faculta al Juez  para dictar medidas preventivas típicas o atípicas, nominadas o innominadas, desde el tradicional embargo hasta las llamadas cautelas prohibitivas, pero ¿tiene facultad el Juez para prohibir la ejecución de una medida preventiva dictada por un Tribunal distinto ? ; no, su potestad cautelar se extinguió al existir otra competencia que se ha ejercido o que puede ejercerla.

Cuando un órgano jurisdiccional, sea en Caracas, Maracaibo o Maturín o en cualquier lugar del país, toma la decisión de designar un Administrador Judicial como consecuencia de la medida cautelar  atípica de Intervención Judicial, tales designaciones cautelares se realizan en beneficio de la actividad mercantil de las empresas llevadas al foro por alguna reclamación o discrepancia, y antes de que se interrumpa la función administrativa interna. Lo que se trata es, precisamente,  que se continúe la actividad administrativa, mercantil y comercial  sin que se cause perjuicio a ninguna de las partes, para proseguir lo que se denomina el giro comercial. 

La intervención judicial, es cierto desplaza a los administradores normales de una empresa, pero tal afectación es temporal mientras subsista la intervención, pues en cualquier momento del proceso tal medida puede declararse cumplida, si los factores que causaron su existencia y decreto han desaparecido, como también pueden ser sustituidas por otras cautelas innominadas o típicas si así lo juzgare conveniente el Tribunal, salvo el caso de acciones reales en que el velo protectivo que otorga la intervención judicial es hasta la terminación definitiva del proceso. Esta afirmación traduce también, y por consecuencia, que las cautelas innominadas pueden ser levantadas mediante fianza o caución real, a juicio del Tribunal, siempre que la acción intentada no sea de naturaleza real.

Los administradores judiciales que se designan con la intervención judicial son auxiliares de justicia y su designación  busca salvaguardar, no solo los derechos de una de las partes, sino de las partes todas en conflicto en una controversia judicial, porque su actividad es para el colectivo y no para la individualidad. No puede la parte solicitante de una cautela de intervención judicial sugerir o proponer nombres para ello, ya que la designación es de la soberanía del juzgador, quien debe evitar, al producir un nombramiento, que surjan dudas de la imparcialidad e independencia del administrador judicial designado.

En una medida de intervención Judicial no hay ilicitud pues en los decretos de los Jueces, pueden haber vicios que lo hagan revisable o anulable, pero el solo hecho de ser decretado por un Juez competente lo hace lícito.

No debe olvidarse que el artículo 586 del Código de Procedimiento Civil obliga al Juez a limitar las medidas cautelares a los bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las resultas del juicio. Esta disposición deberá entenderse en concordancia con el artículo 587 del mismo Código, de acuerdo al cual ninguna de dichas medidas podrá ejecutarse sino sobre bienes que sean propiedad de quien se libren, salvo en el supuesto de las causales taxativas de secuestro, estas disposiciones deben relacionarse con lo dispuesto en el artículo 11 ejusdem, mediante el cual se limita la actuación del Juez  quien solo puede proceder de  oficio cuando la ley lo autorice, o cuando en resguardo del orden público o de las buenas costumbres, sea necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las partes. En esta dirección cabria preguntarse ¿es que acaso la empresa que se interviene judicialmente es parte del proceso ?. Es obvio que la repuesta es negativa, la empresa intervenida de normal no es parte en el proceso, pero su existencia está supeditada a las voluntades en conflicto y con relación a su participación accionaria o administrativa en la empresa cuya intervención se ha solicitado. 

La disposición del artículo 586 del Código de Procedimiento Civil tiene carácter imperativo; por tanto, de recaer medidas sobre bienes de terceros, o tratarse de bienes inembargables, o de constar que debió inspirarla, podrá el Juez, aun de oficio, limitarla a los bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las resultas del juicio; lo que satisface, por otra parte, el principio según el cual,  deberá interpretarse la ley en el sentido que mejor proteja el derecho en cuestión (Sentencia de la Sala de Casación Civil del 9 de diciembre de 1992, en el juicio de Banco de la Construcción y de Oriente C.A. contra Antonio Boccalandro Pérez y otra, en el expediente No. 91-063).

Para que se decrete una Intervención Judicial deben estar  presentes las condiciones de procedencia o procedibilidad de una medida preventiva nominada, que son las siguientes : 1.- Fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de difícil reparación al derecho de la otra, esta es una opción siempre presente en todo proceso, que debe superarse a través de medidas como las cautelares. 2.- Riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo, (periculum in mora).  El “periculum in mora”  es  el daño marginal, que puede derivar del retraso en la adopción de medidas que tiendan a preservar la jurisdicción como tal y a garantizar la eficacia de la sentencia, pues  la lentitud del proceso ordinario, en la resolución definitiva podría producir hechos lesivos a los derechos de las partes en el entendido  que si la resolución definitiva fuera instantánea, sería innecesaria la cautela señalada; 3.- Que se haya acompañado un medio de prueba que constituya presunción grave de la anterior circunstancia y del derecho que se reclama, (fumus boni iuris). No basta la simple petición para que pueda ser concedida una medida cautelar, sino que es indispensable que el derecho que se pretende cautelar aparezca como probable, con una probabilidad cualificada. La adopción de la medida cautelar sólo es posible en cuanto aparezca como jurídicamente aceptable la posición material del solicitante. Al entrañar una anticipación de la ejecución, lesiona por sí sola la esfera jurídica de la parte demandada, privándole, aunque sea parcialmente, de su posición de hecho preeminente. Se requiere por tanto una justificación que legitime la lesión producida por la medida cautelar. El hecho que la medida cautelar sea simplemente una apariencia de derecho no implica que este juicio tenga cualitativamente diversidad alguna respecto del juicio definitivo o de fondo. La finalidad de la providencia cautelar es evitar que quede ilusoria la ejecución de la sentencia que habrá de dictarse en el proceso. Por eso precisamente se llaman medidas preventivas.  Deben existir a los autos elementos probatorios, presuntivos, demostrativos o existenciales, de existir un derecho en quien reclama y una obligación contra quien se reclama. El Juez tiene que hacer expresamente la declaración de existencia del derecho, del fumus boni iuris, al realizar  el examen de la solicitud y de los documentos a ella acompañados. Como dice un autor español “...la medida cautelar se concede no porque la existencia del derecho aparezca como menos cierta que en la sentencia definitiva, sino porque prescindiendo de todas las alegaciones y pruebas posteriores, el derecho debe ser considerado como cierto y existente. Lo que justifica que se adopten ya desde este momento medidas tendentes a anticipar su posible eficacia ulterior. Y al propio tiempo convierte este presupuesto en esencial para la adopción de una medida cautelar, en forma tal que no puede ser sustituido por otro sino en forma excepcional....”.- El medio de prueba que constituya presunción grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris), en concurrencia con las demás exigencias, somete y limita la capacidad del Juzgador, quien no puede excederse de aquello que la ley le condicionó.- 4) que exista un juicio pendiente. Aunque es innecesario saber y determinar que debe existir un juicio no decidido es necesario ratificar el principio. La instrumentalidad propia de las medidas cautelares y su necesaria referencia a un proceso principal cuya efectividad garantizan, hace indispensable la existencia de un proceso principal que justifique la adopción de la medida cautelar. Ello significa que la cautela debe dictarse   una vez iniciado el proceso principal. A las señaladas condiciones de procedibilidad se añaden otras necesarias para que proceda el decreto cautelar, ella son :  5) que exista una relación de causalidad fáctica, necesaria y proporcional entre la medida y el derecho subjetivo material controvertido. Esta es las mas especifica condición de la cautela innominada, pues es necesario que entre la necesidad de la medida y el hecho mismo de ella, con respecto al derecho debatido exista una relación de causalidad que, también, debe ser proporcional, ya que las medidas cautelares no necesariamente son asegurativas de derechos sino que ellas pueden causar daños mayores que la teleología procurada con su decreto y por ello el Juez debe ponderar el tipo de medida que se adapte a la situación de hecho debatida y a los derechos controvertidos.-  La normativa que soporta la institución cautelar  al exigir extremos, condiciones o presupuestos de procedibilidad para que pueda decretarse una cautela, es porque el legislador consideró que debe existir una conexión inevitable entre los elementos que permiten el Decreto cautelar y la futura sentencia.   Ello significa que una cautela no es consecuencia ope legis del proceso, o de la demanda, sino el resultado de constar en autos los presupuestos de procedibilidad de la medida. La relación de causalidad entre el derecho subjetivo debatido y la necesidad de una cautela tiene su fundamento en que las medidas cautelares no pueden causar daños mayores que la teleología procurada con el Decreto. Es por ello que el Juez debe ponderar  y analizar la existencia a los autos de todas y cada una de las exigencias de la ley procesal. No basta la simple petición para que pueda ser concedida una medida cautelar, sino que es indispensable que el derecho que se pretende cautelar aparezca como probable, con una probabilidad cualificada. La adopción de la medida cautelar sólo es posible en cuanto aparezca como jurídicamente aceptable la posición material del solicitante. Al entrañar una anticipación de la ejecución, lesiona por sí sola la esfera jurídica de la parte demandada, privándole, aunque sea parcialmente, de su posición de hecho preeminente. Se requiere por tanto una justificación que legitime la lesión producida por la medida cautelar. El que se requiera para el Decreto cautelar una apariencia de derecho, no implica que este juicio tenga cualitativamente diversidad alguna respecto del juicio definitivo o de fondo; 6) El decreto cautelar innominado debe responder a un criterio garantizador, pues resguardar la integridad societaria  para que el contendiente ganador pueda materializar sus derechos sin que se desmejore aquel organismo del que forma parte. Esta es una providencia preservatorias o conservatorias de la integridad de una sociedad mercantil. 
Al requerirse la cautela de la intervención Judicial existe una controversia judicial en que aparece controvertido el derecho subjetivo material de una de las partes, suscribiente o interesado directa y objetivamente en  el contrato social.

Al notificarse al administrador judicial designado  además de aceptar el cargo o excusarse, de prestar  el Juramento de Ley, debe declarar que no tiene relación jurídica, personal, comercial o  societaria, con la sociedad que se interviene y con los contendientes, en términos  que, en alguna forma, puedan entenderse afectados los derechos de cualesquiera de las partes.

La designación de un administrador judicial debe ser notificada  al Registrador Mercantil competente  a fin de que ese Despacho Registral se abstenga, a partir de la fecha de notificación,  de inscribir actas de Asambleas no autorizadas por el administrador judicial o por el tribunal.


El juez al designar al interventor judicial debe fijarles las atribuciones, obligaciones y remuneraciones que le corresponda, señalando entre otras:


a)  Vigilar la conservación del activo.


b)  Cuidar los bienes que integran el patrimonio intervenido para que no se 
deterioren o sufran menoscabo o depreciaciones más allá de lo normal.


c)  Informar al tribunal periódicamente.


d)  Dar su opinión sobre los actos de disposición que proponga el 
administrador.

e)  Firmar los cierres de caja diariamente y anexar copia de los mismos al 
expediente.


El Interventor, como el administrador, debe ofrecer caución o garantía suficiente de fiel cumplimiento de las obligaciones encomendadas.


En cuanto no contraríe lo expresado se aplicarán los argumentos y elementos que hemos señalado para el administrador judicial.

Honorarios del administrador judicial :

En materia cautelar y para efectos de quien paga los costos y honorarios de una medida, existe un principio que es aplicable  a toda cautela,  incluyendo la intervención judicial o la designación de un administrador judicial: “QUIEN SOLICITA Y OBTIENE UNA MEDIDA PREVENTIVA PAGA TODOS LOS COSTOS Y CONCEPTOS”, sin que se vislumbren elementos objetivos que justifiquen una postura distinta a la señalada.

Hemos visto situaciones procesales en el foro venezolano en que el Juez ha ordenado que los honorarios del administrador judicial sean cargados al presupuesto ordinario de la empresa, con la justificación que al suplir a los administradores designados por una asamblea, ese costo corresponde pagarlo a la empresa intervenida. Quien suscribe no comparte dicha tesis porque desvía lo procesal hacia situaciones de hecho extraprocesales ; pues la PARTE que ha solicitado una medida tiene como carga inmediata sufragar los costos y conceptos que dicha medida pueda acarrear, sin que un tercero a la relación procesal tenga que asumir esa carga. Tampoco corresponde asumirla o compartirla la parte demandada o  la contraparte de aquel que ha solicitado la cautela. En la medida que la empresa intervenida sufrague esos honorarios y conceptos, la parte no solicitante de la medida está asumiendo cargas pecuniarias que no tiene porque asumirlas, ya que se presume que esa contraparte es accionista o administrador importante en la empresa. La situación es mas grave cuando existen otros accionistas, distintos a las partes en controversias, porque  ellos, terceros ajenos y extraños a la problemática judicial, tienen que cargar con un costo sin ser parte del proceso. Se les lesiona parte de su derecho societario y básico de ACCIONISTA, cuando se le impone un administrador judicial para salvaguardar y conservar la integridad patrimonial y societaria de una empresa, distinto de aquel que eligieron ; mas no pueden imponerle una carga onerosa, sin ser parte del pleito. 

Los montos que devengaban los administradores sustituidos pasan a caja (una especie de activo diferido o contingente), para permitir que la empresa soporte un pago posterior, en el supuesto que por una decisión judicial se reintegren los anteriores administradores a sus funciones societarias. Ese acumulado puede corresponder en derecho a los administradores sustituidos; mas su materialización y determinación corresponde al Tribunal de la causa. 

La cuantía de los honorarios los debe solicitar, ab initio, el administrador designado al Tribunal de la causa, para que éste los fije atendiendo a la equidad y al justo valor del trabajo a desempeñar. Para arribar a ese justo valor de una labor debe el Tribunal tomar en consideración el salario base del principal administrador sustituido, el capital social de la empresa, el movimiento cotidiano y el valor de la demanda, sin que sea necesario un equiparamiento entre el salario del administrador sustituido y el que se le asigne al administrador judicial. 

Este aspecto económico es muy delicado e invita a la prudencia y a la objetividad, al momento en que la jurisdicción deba tomar la decisión. Un exceso puede debilitar la capacidad de la empresa para cumplir su objeto social y una desconsideración a la función del administrador judicial puede conllevar a que el designado olvide su condición de auxiliar de justicia, designado por un Tribunal, a selección personal del Juez, para combinarse con partes procesales oferentes de complementos pecuniarios, en perjuicio de la justicia y de la propia empresa.   

3º.)
LA INHIBICIÓN:


Es una especie de prohibición de enajenar y gravar bienes muebles e inmuebles contra un afectado, cuando no se conocen todos sus bienes.  En todos los casos en que habiendo lugar a embargo o prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, éstos no pudieran hacerse efectivos, por no conocer bienes del deudor, podrá solicitarse contra dicho deudor inhibición general de vender y gravar cualesquiera de sus bienes, medida que quedará sin efecto tan pronto como se cautelen en embargo bienes suficientes o el propio deudor presentare bienes para garantizar las resultas de un juicio.  Cuando se decreta la INHIBICIÓN GENERAL DE VENDER Y GRAVAR SUS BIENES se asumen las consecuencias y las penalidades que consagra la legislación penal en estos casos.


No es una medida que afecta a la persona considerada como tal, sino a sus bienes, desconocidos para el Tribunal y para la parte que ha requerido la cautela.  No se requiere que el desconocimiento de los bienes sea total, sino que los que se conocen y se han cautelados con las medidas típicas (embargo, secuestro y prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles) son insuficientes a los efectos del monto de la cautela decretada.  Esta medida tradicional, no puede hacerse efectiva, por las circunstancias antes anotada de desconocimiento total o parcial de bienes suficientes para la cautela que garantiza la ejecución de la eventual sentencia.


Cuando el cautelado presente caución o señale bienes suficientes en proporción al monto de la cautela y las  costas se levantará, inmediatamente, la inhibición.


Para algunos la inhibición no es una medida conservativa o asegurativa sino una providencia complementaria porque sirve, fundamentalmente, al embargo, al que facilita.  Para otros no puede afectar bienes generales sino bienes de naturaleza real, lo que significa que , más bien, es una prohibición de enajenar general.


Como las demás medidas conservativas es necesario la concurrencia de los extremos a que se refiere el art. 585 del Código de Procedimiento Civil, además de demostrarse que de no dictarse las medidas “UNA DE LAS PARTES PUEDA CAUSAR LESIONES GRAVES O DE DIFICIL REPARACIÓN AL DERECHO DE LA OTRA (Parágrafo Primero del art. 588).


La diferencia de la inhibición con el embargo y con la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles es que estas medidas afectan bienes específicos, en tanto que la inhibición, por desconocer bienes determinados, recae sobre bienes indeterminados;  por ello es que algunos autores afirman que la medida de inhibición es una medida subsidiaria del embargo, fundamentalmente, y de la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles.  En la inhibición quedan siempre a salvo los privilegios, la hipoteca y la prenda.


En Venezuela la experiencia en este tipo de medidas la tenemos con la Ley Orgánica de Salvaguarda del Patrimonio Público, y, antes, con la Comisión Investigadora contra el Enriquecimiento Ilícito.  Allí se decretan inhibición general de todos los bienes del investigado, lo que supone una circular oficial a todos los registros del País, que en el caso de la inhibición por deuda civil, deberá realizarse a los registros que solicite el acreedor o beneficiario por una medida de esta naturaleza.

4º.)  
PROHIBICIÓN DE INNOVAR O CONTRATAR.


Es un decreto conservativo por medio del cual el tribunal le ordena a un demandado se abstenga de contratar, modificar situaciones de hecho preexistente, mientras dure la sustanciación y decisión del proceso.  Con esta medida se anticipa la tutela jurídica de una situación de hecho, o de un estado de derecho, en beneficio del vencedor de un litigio.


La ejecución de esta medida, ratificamos, se realiza con el conocimiento del afectado, del decreto.  Y tiene las mismas características de las medidas anteriores, en cuanto a presupuestos procesales para su procedencia.


Ninguna de las medidas señaladas tiene un procedimiento establecido en la Ley, por lo que será la costumbre forense la que determinará el como han de regularse cada una de esas instituciones en su materialización.


Como en las demás medidas se requiere la concurrencia de los extremos a que se refiere el art. 585 del Código de Procedimiento Civil, además de demostrarse que de no dictarse las medidas “UNA DE LAS PARTES PUEDA CAUSAR LESIONES GRAVES O DE DIFÍCIL REPARACIÓN AL DERECHO DE LA OTRA (Parágrafo Primero del art. 588)

DERECHO DE LAS PARTES


La parte contra quien obre la providencia conservativa decretada, tiene el derecho de oponerse a ella dentro del procedimiento de OPOSICIÓN DE PARTE a que se refiere el art. 602 y siguientes del Código de Procedimiento Civil;  o, en todo caso, a ofrecer caución suficiente o garantías de las establecidas en el art. 590 ejusdem, para suspender las providencias cautelares que se hubieren decretado, salvo que el Tribunal considere que ellas se dictaron como consecuencia del ejercicio de una acción real en cuyo caso no cabe el levantamiento porque lo que se persigue , es el bien mismo.

V

Oposición de parte

Para desarrollar esta institución, previamente, vamos a perfilar los conceptos de los elementos que la integran, a saber el de “oposición” y el de “parte”.


OPOSICIÓN:  Es estar contra algo, en su forma, en su concepción, o en su existencia.  Oponerse, según Escriche, ves el acto que tiene por objeto impedir que se ejecute o se lleve a efecto alguna cosa en perjuicio del que lo hace.  Oponerse a una medida preventiva es pedir su enervación, porque no se conjugan, ven su requerimiento jurisdiccional, las exigencias legales, por no haberse llenado las condiciones que señala la Ley o porque su existencia y eficacia no son la expresión y el sentir de la misma.  Oponerse a la medida preventiva es requerir del Juez la revisión de una medida DECRETADA Y EJECUTADA, por considerar que se decretó y se ejecutó sin la fundamentación legal exigida, violando la normativa expresa o las condiciones de existencia que le son propias a dicha cautela.


PARTE:  Parte, es la persona o personas, natural o jurídica que interviene o participa de una relación jurídica.  Existe parte de una relación jurídica extraprocesal y se habla de parte material y existe parte de un proceso y se habla entonces de PARTE PROCESAL.  Sobre el concepto de “parte procesal” se ha hablado bastante en la doctrina y traemos a título de ejemplo algunos conceptos:  Para CHIOVENDA parte es “el que demanda en nombre propio (o en cuyo nombre es demandada) una actuación de la Ley, y aquel frente a la cual ésta es demandada”.  Para ESCRICHE “es parte, cualquiera de los litigantes, sea el demandante o el demandado”.  Para  UGO ROCCO parte es “cualquier sujeto autorizado por la Ley procesal para pedir en nombre propio la realización de una relación jurídica propia o ajena, mediante proveídos jurisdiccionales de diversas naturalezas”.


Parte es, fundamentalmente, un concepto procesal que se refiere a los LITIGANTES, así como a sus representantes, requeriéndose no solo su capacidad para estar en un juicio determinado, sino la realidad de estar y participar en él un juicio determinado;  es decir, la parte tiene que estar constituida como tal en un  proceso, no siendo relevante el hecho de que haya participado de una relación sustancial anterior, puesto que pueden no ser las mismas personas suscriptores de la relación material anterior, cuya existencia ha sido puesto bajo la tutela de un proceso.


Cuando LUIS LORETO, realizó su extraordinario trabajo denominado “Contribución al Estudio de la Excepción de Inadmisibilidad por Falta de Cualidad”, en 1940, nos habló de la legitimación activa y pasiva, o sea, que se trate de una parte legítima.  Legítima “en” y “para” el proceso, porque antes es solo sujeto de una pretensión.  Era la concordancia lógica y noble del art. 16 con el art. 39 del Código de Procedimiento Civil derogado, que a su vez, se concatenaba, indisolublemente, con la normativa referida a la OPOSICIÓN DE PARTE, hoy totalmente reformado, en cuanto a este concepto.  Cuando en la Ley procesal actual se habla de parte, debe entenderse que se trata de PARTE PROCESAL (LEGITIMATIO AD PROCESUM).

La Sala de Casación Civil Mercantil y del Trabajo en sentencia del 6 de Julio de 1966 señaló:


“Cabe observar que la legitimación procesal, o sea la aptitud de realizar actos válidos en un proceso solo corresponde, en principio, a las partes en el juicio.  Esta regla fundamental del procedimiento está consagrado en nuestro derecho positivo, entre otros, en los artículos 16 y 39 del Código de Procedimiento Civil.  Las partes son los sujetos de la relación jurídica procesal, y solo ellas, en sus diversas situaciones de actores o demandados, están investidos de la capacidad para intervenir y realizar actos válidos en el proceso.


La Corte Superior Primera en lo Civil y Mercantil, de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, sobre esta situación señaló:


“Como sin citación no se ha constituido la relación procesal, quien no ha sido citado no es parte y no puede postular en el proceso.  En el presente caso el demandado se opuso a una medida preventiva sin estar aún citado y el Juez fundado en la anterior doctrina, consideró que no tenía materia sobre que decidir, lo que la Corte confirma...”


Determinados los dos conceptos anteriores, transcribimos, a continuación, la norma procesal que se refiere a la OPOSICIÓN DE PARTE en el Código de Procedimiento Civil vigente:


Artículo 602.-Dentro del tercer día siguiente a la ejecución de la medida preventiva, si la parte contra quien obre estuviere ya citada, o dentro del día siguiente a su citación, la parte contra quien obre la medida podrá oponerse a ella, exponiendo las razones o fundamentos que tuviere que alegar.


Haya o no habido oposición, se entenderá abierta una articulación de ocho días para que los interesados promuevan y hagan evacuar las pruebas que convengan a sus derechos.


En los casos a que se refiere el art. 590, no habrá oposición, ni la articulación de que trata este artículo, pero la parte podrá hacer suspender la medida, como se establece en el art. 589.


Artículo 603.-Dentro del tercer día, a más tardar, de haber expirado el término probatorio, sentenciará el tribunal la articulación.  De la sentencia se oirá apelación en un solo efecto.


Artículo 604.-Ni la articulación sobre estas medidas, ni la que origine la reclamación de terceros, suspenderán el curso de la demanda principal, a la cual se agregará el cuaderno separado de aquellas, cuando se haya terminado.


Conforme a la norma transcrita hemos de señalar algunas características de la oposición de parte en el Código de Procedimiento Civil de 1986, a saber:


1.-La discusión que se planteaba en el Código anterior sobre la necesidad, o no, de ser o estar constituida en parte, quien tuviere que realizar la “oposición de parte”, quedó dilucidada en el Código vigente cuando exige:  que “la parte contra quien obre la medida ESTUVIERE YA CITADA” o que la oposición es eficaz si se produce en un termino dado a partir de “SU CITACION”.  Dicho en otras palabras es NECESARIO QUE QUIEN FORMULE “OPOSICION DE PARTE” SEA EFECTIVAMENTE PARTE PROCESAL, esté legitimado en el proceso para actuar dentro de él.  Solo el legitimado procesal (legitimatio ad procesum) puede estar en el proceso y formular la oposición a que se refiere el art. 602 del Código de Procedimiento Civil .


Puede suceder que cuando se ejecuta una medida preventiva la parte contra quien obre la medida estuviere ya citada, en cuyo caso, por estar legitimado procesalmente, puede formular la oposición de parte;  pero puede suceder, que ella se ejecute, cuando quien la sufre no fuere parte procesal, no estuviera citada anteriormente, ni hubiese estado constituida en parte antes de la práctica o ejecución de dicha medida;  en cuyo caso PUEDE FORMULAR “OPOSICIÓN DE PARTE” SOLO DENTRO DEL TERCER DIA DESPUÉS DE CITADO, O LO QUE ES LO MISMO SE REQUIERE QUE PREVIAMENTE LA PARTE CONTRA QUIEN OBRÓ LA MEDIDA SE DÉ POR CITADO, se constituya en parte procesal.


Además de la razón legal consagrada en los articulos citados existe una razón de economía procesal para que tal exigencia tenga soporte trascendente.  Si se permite la participación en el proceso de quien ni es parte procesal, el proceso se alongaría, innecesariamente, contra el principio señalado.


2.-La oposición de parte puede realizarse SOLO DESPUES QUE SE HAYA EJECUTADO LA MEDIDA PREVENTIVA por quien formula oposición, no antes.  Puede suceder que una medida se haya decretado, pero se haya practicado, en cuyo caso, aún estando citada la parte afectada no puede formular la oposición a que se refiere el art. 602 del Código de Procedimiento Civil, ya que la norma es expresa cuando consagra que “dentro del tercer día siguiente a la EJECUCIÓN de la medida preventiva...”  (Mayúsculas y subrayado nuestro).


El solo Decreto de una medida preventiva no produce el derecho procesal a la oposición, ya que la condición legal que exige la Ley es que la medida estuviere ejecutada.


Pongamos por caso la medida preventiva de prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, decretada por un Tribunal a solicitud de parte actora, la ejecución se produce cuando el Registrador Subalterno competente haya recibido la orden correspondiente, la haya anotado en el margen del documento afectado por la prohibición, y haya acusado al tribunal que decretó la medida, o en su defecto, de alguna manera conste a los autos que se ejecutó la medida.


3.-El término para ejercer el derecho a oponerse a una medida preventiva es de TRES (3) DIAS, dentro del cual, la parte afectada por la misma, estando constituida en parte procesal, puede formular la oposición a que se refiere el art. 602 del Código de Procedimiento Civil.


Debe tenerse presente lo dispuesto en los articulos 197 y 198 del Código de Procedimiento Civil que son del tenor siguiente:


Art. 197.-Los términos o lapsos procesales se computarán por días calendarios consecutivos, excepto los términos de pruebas, en los cuales no se computarán los sábados, domingos, días de fiesta nacional, ni aquello en los cuales el tribunal disponga no despachar.


Art. 198.-En los términos o lapsos procesales señalados por días no se computarán aquel en que se dice la providencia o se verifique el acto que dé lugar  a la apertura del lapso.


De acuerdo con esta normativa se eliminan las diferencias entre días de audiencias, días hábiles y días consecutivos, computándose los lapsos procesales por DÍAS CALENDARIOS, con la excepción, en materia probatoria, de los lapsos de pruebas en que no se computarán los sábados, domingos , días de fiesta nacional, aquellos en que el tribunal no dé audiencia, y los de vacaciones a que se refiere el art. 201 del Código de Procedimiento Civil.  De esta forma se logra, como bien lo dice el legislador, “primero, la uniformidad y certeza en el cómputo de los lapsos, estableciéndose éste por días calendarios;  y, segundo una mayor celeridad en el desarrollo de la causa.


Nuestra Ley procesal respetó la norma sustantiva consagrada en el art. 12 del Código Civil vigente, mediante la cual los lapsos empiezan a contarse el día siguiente al de la fecha del acto, conocida entre los abogados con el  aforismo de “Dies a quo”.  De la misma manera dejó claro que el último día si se comparta en los lapsos procesales, situación que conocemos con el aforismo de “Dies a quem computatur in término”, lo que signifique que el lapso de tres días termina el día tercero.


Estas normas nos llevan a una situación muy posible, pero que podría traer confusión.  Se trata del caso en que la oposición se realice en el mismo momento en que  se ejecuta la medida preventiva o antes del día siguiente a que se refieren los artículos citados.  Es válida esta oposición?, o debe negársele por extemporánea.  Sostenemos que la oposición formulada “ILLICO MODO” es una oposición oportuna y eficaz, pues no puede ser extemporánea el ejercicio de un derecho que nace con un acto jurídico, puesto que el acto jurídico que genera el derecho:  la ejecución de la medida preventiva existe,, se realizó;  de tal forma que la oposición así formulada es eficaz, aún cuando recomendamos su rectificación en los días subsiguientes.


Debemos recordar sobre el valor de los actos procesales dos expresiones del  poeta RODRIGUEZ URRACA (El Proceso Civil y la Realidad Social, pág. 95)  “Los términos disminuyen la posibilidad de que el proceso se eternice, y, en consecuencia, son ellos los que determinan, en un momento dado, el grado de eficacia que pueda tener un acto.  Los términos son la manifestación de la oportunidad procesal” y “los términos y la preclusión son formas mediante las cuales el proceso, obligado por la n3ecesidad de certeza, se vale del tiempo para limitar la  procedencia y la eficacia de los actos jurídicos válidos”.


El art. 602 del Código de Procedimiento Civil, en su aparte primero, señala que “haya o no habido oposición, se entenderá abierta una articulación de ocho días, para que los interesados hagan evacuar las pruebas que convengan a sus derechos” lo que es la consagración del principio de la dialéctica procesal a que aludía Humberto Cuenca, cuando señalaba que haciendo nacer el proceso de un conflicto de intereses, es lógico que todo acto, en el proceso, permita el contradictorio procesal.  Decía Cuenca que es la “pugna lo que impulsa y desenvuelve la relación procesal”.


La bilateralidad del proceso, la contradicción, o como se le quiera llamar, es  lo que permite que el equilibrio de las partes y su igualdad en el proceso soporten la justicia de una decisión.  Hay que darle a cada una de las partes la posibilidad para que ejercite su derecho, en cada uno de los actos que componen al proceso, y aunque no lo formalice en tiempo dado, se le permita probar la ilegalidad, improcedencia e impertinencia de un acto realizado.


El art. 602 tantas veces citado permite que el afectado por una medida preventiva, DENTRO DEL TERCER DIA, produzca o formalice oposición a la medida,  pero aún, sin este acto, quien sufre los efectos de una medida preventiva, puede en los OCHO (8) días subsiguientes, al tercero conferido por la Ley, promover y hacer evacuar las pruebas que convengan a sus derechos.  Decimos que son subsiguientes, al tercero de la formalización de una oposición, porque  es este lapso el que abre, o da nacimiento, el lapso probatorio, a que se refiere el primer aparte del art. 602 citado.


4.-La Ley ordena que el Tribunal “dentro de dos días, a más tardar, de haber expirado el término probatorio” dicte sentencia, la cual podrá ser apelada y oída en un solo efecto.


Toda ejecución de, una medida preventiva trae aparejada, haya o no oposición una sentencia del Tribunal que deberá realizarse dentro de los dos días siguientes al UNDECIMO de haberse ejecutado la medida.  Esto hay que hacerlo automáticamente, aunque no haya oposición.  Que no pase lo que con el art. 380 del derogado código de 1916, que determinaba igual conducta, pero que, con raras excepciones era seguida por los tribunales.  Con la sentencia nace un derecho que el tribunal no puede soslayar:  el derecho a la apelación.  (ver art. 298 del CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL que establece el término para apelar en CINCO (5) días).  Por ello el tribunal tiene que dictar sentencia, declarando firme la medida preventiva ejecutada, si no hubiere habido oposición, ni se hubieren producido pruebas en defensa de los derechos del afectado, o declarando haber lugar, o no, a la oposición formulada o a las pruebas presentadas en soporte de los derechos del afectado por una preventiva.


De no producirse esta sentencia, el derecho a la apelación subsiste, porque el acto jurídico que le genera el derecho es la Resolución Judicial del Tribunal en los términos a que se refiere el art. 603 del Código de Procedimiento Civil.


5.-Reitere la Ley procesal el carácter de instrumentalidad hipotética del procedimiento cautelar, cuando consagra en el art. 604 del Código de Procedimiento Civil, que la incidencia cautelar no afecta el CURSO DE LA DEMANDA PRINCIPAL, la cual sigue normalmente su curso, con independencia de cuando acaezca en este mundo cautelar.

Vl

Oposición de terceros
La practica de una cautela nominada o innominada puede producir lesiones en los derechos de los terceros que, obviamente, no solo afectan el derecho de quien no es parte en el juicio, sino que también se produce ilegalmente, pues el artículo 587 del Código de Procedimiento Civil, dispone que ninguna de las medidas preventivas de que trata el Título I del Libro Tercero del citado Código podrá ejecutarse sino sobre bienes que sean propiedad de aquel contra quien se libren, salvo los casos previstos en el artículo 599 ejusdem.

Sobre este particular  la Sala de Casación Civil el 9 de febrero de 1994, ( expediente No 91-635), estableció que “Tal disposición tiene su razón de ser en el principio de la relatividad de la cosa juzgada según el cual lo decidido en un proceso sólo es vinculante para las partes en litigio no pudiendo aprovechar ni perjudicar a los terceros - salvo el caso de los llamados procesos erga omnes- y en el principio constitucional del derecho a la propiedad, salvo las limitaciones establecidas en la ley, y, por tal razón el mismo Código de Procedimiento Civil, en el Capítulo VI, Título I, Libro Segundo, consagra la posibilidad para los terceros que se vean afectados por una decisión recaída en una causa pendiente entre otras personas, de intervenir en defensa de sus derechos. Ahora bien, en materia de medidas preventivas, la manera como los terceros pueden lograr la liberación de los bienes de su propiedad, o sobre los cuales tengan algún derecho, que haya sido afectado por una medida decretada en causa pendiente entre otras personas va a variar de acuerdo a cual sea la medida ejecutada. En efecto, si se trata de una medida de embargo que haya recaído sobre bienes de un tercero, éste, de acuerdo a la letra de los artículos 370, 377, ordinal 2º y 546 del Código de Procedimiento Civil, debe oponerse mediante diligencia o escrito ante el Tribunal que haya decretado el embargo, o ante el que se haya comisionado para su práctica, aun antes de practicado y hasta el día siguiente a la publicación del último cartel de remate y el Tribunal, si se dan los supuestos del citado artículo 546, suspenderá el embargo, pero, si alguna de las partes, o ambas, se oponen a la pretensión del tercero, con otra prueba fehaciente, el Juez no suspenderá el embargo sino que abrirá una articulación probatoria de ocho días sobre a quien debe ser atribuida la tenencia, decidiendo al noveno, sin conceder término de distancia. 
Ahora, si la medida precautelativa que recae sobre bienes de un tercero es un secuestro; o prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, o alguna de las medidas complementarias de que trata el primer aparte del artículo 588 del Código de Procedimiento Civil, o alguna de las medidas innominadas o atípicas a que se refiere el parágrafo primero del mismo artículo, ese tercero que se sienta afectado, de acuerdo a lo dispuesto por los artículos 370, ordinal 1º y 371 del Código de Procedimiento Civil, debe proponer demanda de tercería contra las partes contendientes ante el Juez de la causa en primera instancia. De la demanda se pasará copia a las partes y la controversia se sustanciará y decidirá según su naturaleza y cuantía”.

En consecuencia, existen  dos formas, totalmente diferentes, para que los terceros afectados por una medida cautelar puedan hacer  valer sus derechos en el proceso del que no son partes ; pues la ley procesal otorga tratamiento distinto para los supuestos en que la lesión al derecho de  tercero devenga de un embargo, preventivo o ejecutivo, o se produzca por la ejecución de otra medida cautelar distinta, nominada e innominada.  

Para los supuestos en que la lesión  devenga de un embargo decretado y practicado la oposición que procede es la establecida en  el artículo 546 del Código de Procedimiento Civil, la que puede formularse en el tribunal dela causa, ante el Juez comisionado o ante los funcionarios ejecutores, en el acto mismo de la practica de la medida, sin que exista formalidad alguna ni estereotipo sacramental sobre como formularse, pues basta decir que se opone o que se está afectando su derecho de tercero.

Cuando la oposición esté bien sustentada en forma que no deje lugar a dudas al funcionario ejecutor o al juez comisionado, según sea el caso, este puede abstenerse de seguir practicando el embargo o suspenderlo en forma inmediata, ya que ambos funcionarios tienen la potestad de actuar conforme queda dicho el haber sido comisionado para embargar bienes de la parte en los señalados términos del artículo 587 del Código de Procedimiento Civil que limita la práctica del embargo y de la cautela en general  a los  bienes que sean propiedad de aquel contra quien se libren, salvo los casos previstos en el artículo 599 ejusdem.

Cuando el derecho de tercero no sea fehaciente e inobjetable    se abrirá la articulación  a tenor de lo dispuesto en el señalado artículo 546 del código de procedimiento civil. 

Ambas decisiones, la de abstenerse o suspender la practica, como la que resulte de la decisión que se dicte en la incidencia abierta son recurribles, la primera por vía de reclamo ante el Juez de la causa,  y la segunda, por proceder de dicho juez es apelable  en un solo efecto, y, en los casos permitidos por el artículo 312 ejusdem, será admisible el recurso de casación.

Ejercido los recursos y declarados sin lugar, o caducos los derechos a los recursos, la decisión tiene el efecto de la cosa juzgada formal. En todo caso, si el perdidoso fuere el tercero tiene la opción de  proponer la tercería ésta  ante el Juez de la causa en primera instancia, ya que ella no puede proponerse ante el comisionado, como tampoco debe aceptarse, recurso de amparo en o durante la ejecución de una cautela,  lo que se está convirtiendo en costumbre forense.  Es innecesario repetir que la demanda de tercería es una demanda en forma, que debe llenar los requisitos del artículo 340 del Código de Procedimiento Civil (salvo los casos de tercerías de cuantía mínima,  menor de Bs. 4.000,oo, que permite la demanda verbal en los términos consagrados en el artículo 882 del Código de Procedimiento Civil).

La medida cautelar al igual que cualquier resolución judicial solo afecta los derechos de quienes son partes en el proceso y por tanto los terceros no deben ni pueden quedar afectados por decisiones cautelares del Tribunal.  El límite personal del proceso y de la cautela se contiene en el principio denominado  “res inter alios acta”, cuya expresión o locación aparece inserto en el Digesto  (res inter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet)  para significar que las cosas hecha o juzgada entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros, pues para este tercero es un negocio jurídico ajeno que no lo puede afectar ni alcanzar, y que por dicha razón la causa celebrada entre dos partes, no es universal, ni erga onmes, ni le aprovecha ni le perjudica. Los efectos de una causa se quedan o se encierran en el ámbito personal de quienes fueron partes realmente.

La expresión primera del aforismo “RES” significa cosa (mueble o inmueble, tangible o intangible) asunto (con una característica  mas universal que abarca cualquier concepto) o bien (bien de la vida). Es todo cuanto tenga una existencia, sea jurídica, sea física, sea material o sea inmaterial.

Esta institución debe concatenarse con otra similar denominada “RES IUDICATA” ( en el Digesto aparece como res iudicata pro veritatae habetur) mediante la cual lo decidido, que adquiere la fuerza de verdad verdadera, y alcanza la autoridad de la cosa juzgada, solo afecta a quienes han sido parte en el proceso.

Los terceros están protegidos por ambas instituciones y las medidas cautelares, sentencias, decisiones jurisdiccionales de cualquier rango, no pueden afectarlos, ya que ellos no han sido parte, no han tenido oportunidad para la defensa (derecho a la defensa consagrado en el artículo 68 de nuestra constitución) ni han sido llevados a un proceso para que puedan ser afectados por sus decisiones.

Siendo el proceso una contienda de partes donde se debaten y se procuran la defensa de sus propios derechos, la tutela del tercero y del extraño procesal se consagra para evitar que actos del proceso, en sede judicial, afecten, menoscaben o lesionen los derechos de quienes no tienen intereses en aquella causa.


Señalamos que “PARTE” es la persona natural o jurídica que interviene o participa de una relación jurídica, pero cuando esa relación es procesal, se habla de PARTE PROCESAL identificando como tal al litigante, al contendiente, a quienes dirimen, ante el juez, una contienda determinada. Pues bien, para señalar quienes son terceros solo diremos que son aquellos QUE NO SON PARTE DE UN PROCESO DETERMINADO.


El tercero y el extraño procesal pueden intervenir en cualquier estado y grado de la causa, según las diversas circunstancias que lo legitimen a ello. Hay intervención voluntaria del tercero por que a considerado que sus derechos han sido en alguna manera lesionados y por tanto se ha generado en su persona las condiciones de legitimidad para estar y actúan en aquel proceso, pero puede suceder que la participación de aquel tercero sea forzosa o coaccionada, y en estos casos, su participación, aún cuando no ha dependido de su voluntad, es legítima y eficaz en el proceso.


La forma de participación del tercero en el proceso se regula en el Título I, Capítulo VI, Libro segundo, art. 370 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, señalando, el primero de dichos artículos:

Artículo 370.- Los terceros podrán intervenir en el proceso, o ser llamados a la causa pendiente entre otras personas, en los casos siguientes:

1º Cuando el tercero pretende tener un derecho preferente al del demandante, o concurrir con éste en el derechos alegado, fundándose en el mismo título, o que son suyos los bienes demandados o embargados, o que tiene derecho a ellos.

2º Cuando el tercero alegue ser poseedor o tenedor legítimo de la cosa embargada, conforme al único aparte del art. 546.

3º Cuando el tercero tenga un interés jurídico actual en sostener las razones de alguna de las partes y pretenda ayudarla a vencer en el proceso.

4º Cuando alguna de las partes pida la intervención del tercero por ser común a éste la causa pendiente.

5º Cuando alguna de las partes pretenda un derecho de saneamiento o de garantía respecto del tercero y pida su intervención en la causa.

6º Para apelar de una sentencia definitiva, en los casos permitidos en el art. 297.


La actuación procesal que mayormente hace intervenir a los terceros en el proceso es el referido a las medidas cautelares, referido en el ordinal 2º del artículo 370, anteriormente citado y que el Código de Procedimiento Civil lo consagra en forma específica en su art. 546, y que señala lo siguiente:

Artículo 546.- Si al practicar el embargo o después de practicado y hasta el día siguiente a la publicación del último cartel de remate se presentare algún tercero alegando ser el tenedor legítimo de la cosa, el Juez, aunque actúe por comisión, en el mismo acto, suspenderá el embargo si aquella se encontrare verdaderamente en su poder y presentare el opositor prueba fehaciente de la propiedad de la cosa por un acto jurídico válido. Pero si el ejecutante o el ejecutado se opusieran a su vez a la presencia del tercero, con otra prueba fehaciente, el Juez no suspenderá el embargo y abrirá una articulación probatoria de ocho días sobre a quien deba ser atribuida la tenencia, decidiendo el noveno, sin conceder término de distancia.


El Juez en su sentencia se pronunciará confirmando o revocando el embargo, pero si resultare probado que el opositor solo es un poseedor precario a nombre del ejecutado, o que solo tiene un derecho exigible sobre la cosa embargada, se ratificará el embargo, pero respetando el derecho del tercero. Si la cosa objeto del embargo produce frutos se declararán embargados estos y su se destinará a la satisfacción de la ejecución. En este último caso la cosa podrá ser objeto de remate, pero aquel a quien se le adjudique estará obligado a respetar el derecho del tercero, y para la fijación del justiprecio de la cosa embargada se tomará en cuenta esta circunstancia.  La  práctica de una cautela nominada o innominada puede producir lesiones en los derechos de los terceros que, obviamente, no solo afectan el derecho de quien no es parte en el juicio, sino que también se produce ilegalmente, pues el artículo 587 del Código de Procedimiento Civil, dispone que ninguna de las medidas preventivas de que trata el Título I del Libro Tercero del citado Código podrá ejecutarse sino sobre bienes que sean propiedad de aquel contra quien se libren, salvo los casos previstos en el artículo 599 ejusdem.

Sobre este particular  la Sala de Casación Civil el 9 de febrero de 1994, ( expediente No 91-635), estableció que “Tal disposición tiene su razón de ser en el principio de la relatividad de la cosa juzgada según el cual lo decidido en un proceso sólo es vinculante para las partes en litigio no pudiendo aprovechar ni perjudicar a los terceros - salvo el caso de los llamados procesos erga omnes- y en el principio constitucional del derecho a la propiedad, salvo las limitaciones establecidas en la ley, y, por tal razón el mismo Código de Procedimiento Civil, en el Capítulo VI, Título I, Libro Segundo, consagra la posibilidad para los terceros que se vean afectados por una decisión recaída en una causa pendiente entre otras personas, de intervenir en defensa de sus derechos. Ahora bien, en materia de medidas preventivas, la manera como los terceros pueden lograr la liberación de los bienes de su propiedad, o sobre los cuales tengan algún derecho, que haya sido afectado por una medida decretada en causa pendiente entre otras personas va a variar de acuerdo a cual sea la medida ejecutada. En efecto, si se trata de una medida de embargo que haya recaído sobre bienes de un tercero, éste, de acuerdo a la letra de los artículos 370, 377, ordinal 2º y 546 del Código de Procedimiento Civil, debe oponerse mediante diligencia o escrito ante el Tribunal que haya decretado el embargo, o ante el que se haya comisionado para su práctica, aun antes de practicado y hasta el día siguiente a la publicación del último cartel de remate y el Tribunal, si se dan los supuestos del citado artículo 546, suspenderá el embargo, pero, si alguna de las partes, o ambas, se oponen a la pretensión del tercero, con otra prueba fehaciente, el Juez no suspenderá el embargo sino que abrirá una articulación probatoria de ocho días sobre a quien debe ser atribuida la tenencia, decidiendo al noveno, sin conceder término de distancia. 
Ahora, si la medida precautelativa que recae sobre bienes de un tercero es un secuestro; o prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles, o alguna de las medidas complementarias de que trata el primer aparte del artículo 588 del Código de Procedimiento Civil, o alguna de las medidas innominadas o atípicas a que se refiere el parágrafo primero del mismo artículo, ese tercero que se sienta afectado, de acuerdo a lo dispuesto por los artículos 370, ordinal 1º y 371 del Código de Procedimiento Civil, debe proponer demanda de tercería contra las partes contendientes ante el Juez de la causa en primera instancia. De la demanda se pasará copia a las partes y la controversia se sustanciará y decidirá según su naturaleza y cuantía”.

En consecuencia, existen  dos formas, totalmente diferentes, para que los terceros afectados por una medida cautelar puedan hacer  valer sus derechos en el proceso del que no son partes ; pues la ley procesal otorga tratamiento distinto para los supuestos en que la lesión al derecho de  tercero devenga de un embargo, preventivo o ejecutivo, o se produzca por la ejecución de otra medida cautelar distinta, nominada e innominada.  

Para los supuestos en que la lesión  devenga de un embargo decretado y practicado la oposición que procede es la establecida en  el artículo 546 del Código de Procedimiento Civil, la que puede formularse en el tribunal dela causa, ante el Juez comisionado o ante los funcionarios ejecutores, en el acto mismo de la practica de la medida, sin que exista formalidad alguna ni estereotipo sacramental sobre como formularse, pues basta decir que se opone o que se está afectando su derecho de tercero.

Cuando la oposición esté bien sustentada en forma que no deje lugar a dudas al funcionario ejecutor o al juez comisionado, según sea el caso, este puede abstenerse de seguir practicando el embargo o suspenderlo en forma inmediata, ya que ambos funcionarios tienen la potestad de actuar conforme queda dicho el haber sido comisionado para embargar bienes de la parte en los señalados términos del artículo 587 del Código de Procedimiento Civil que limita la práctica del embargo y de la cautela en general  a los  bienes que sean propiedad de aquel contra quien se libren, salvo los casos previstos en el artículo 599 ejusdem.

Cuando el derecho de tercero no sea fehaciente e inobjetable    se abrirá la articulación  a tenor de lo dispuesto en el señalado artículo 546 del código de procedimiento civil. 

Ambas decisiones, la de abstenerse o suspender la practica, como la que resulte de la decisión que se dicte en la incidencia abierta son recurribles, la primera por vía de reclamo ante el Juez de la acusa,  y la segunda, por proceder de dicho juez es apelable  en un solo efecto, y, en los casos permitidos por el artículo 312 ejusdem, será admisible el recurso de casación.

Ejercido los recursos y declarados sin lugar, o caducos los derechos a los recursos, la decisión tiene el efecto de la cosa juzgada formal. En todo caso, si el perdidoso fuere el tercero tiene la opción de  proponer la tercería ésta  ante el Juez de la causa en primera instancia, ya que ella no puede proponerse ante el comisionado, como tampoco debe aceptarse, recurso de amparo en o durante la ejecución de una cautela,  lo que se está convirtiendo en costumbre forense.  Es innecesario repetir que la demanda de tercería es una demanda en forma, que debe llenar los requisitos del artículo 340 del Código de Procedimiento Civil (salvo los casos de tercerías de cuantía mínima,  menor de Bs. 4.000,oo, que permite la demanda verbal en los términos consagrados en el artículo 882 del Código de Procedimiento Civil).

La medida cautelar al igual que cualquier resolución judicial solo afecta los derechos de quienes son partes en el proceso y por tanto los terceros no deben ni pueden quedar afectados por decisiones cautelares del Tribunal.  El límite personal del proceso y de la cautela se contiene en el principio denominado  “res inter alios acta”, cuya expresión o locación aparece inserto en el Digesto  (res inter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet)  para significar que las cosas hecha o juzgada entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros, pues para este tercero es un negocio jurídico ajeno que no lo puede afectar ni alcanzar, y que por dicha razón la causa celebrada entre dos partes, no es universal, ni erga onmes, ni le aprovecha ni le perjudica. Los efectos de una causa se quedan o se encierran en el ámbito personal de quienes fueron partes realmente.

La expresión primera del aforismo “RES” significa cosa (mueble o inmueble, tangible o intangible) asunto (con una característica  mas universal que abarca cualquier concepto) o bien (bien de la vida). Es todo cuanto tenga una existencia, sea jurídica, sea física, sea material o sea inmaterial.

Esta institución debe concatenarse con otra similar denominada “RES IUDICATA” ( en el Digesto aparece como res iudicata pro veritatae habetur) mediante la cual lo decidido, que adquiere la fuerza de verdad verdadera, y alcanza la autoridad de la cosa juzgada, solo afecta a quienes han sido parte en el proceso.

Los terceros están protegidos por ambas instituciones y las medidas cautelares, sentencias, decisiones jurisdiccionales de cualquier rango, no pueden afectarlos, ya que ellos no han sido parte, no han tenido oportunidad para la defensa (derecho a la defensa consagrado en el artículo 68 de nuestra constitución) ni han sido llevados a un proceso para que puedan ser afectados por sus decisiones.

De las decisiones  en materia cautelar  se oirá apelación en un solo efecto,.  Cuando estén dados los supuestos contemplados en el  art. 312 del  Código de Procedimiento Civil se admitirá, contra la sentencia de segunda instancia,  el recurso de Casación. Si se agotaren todos los recurso la sentencia producirá cosa juzgada, pero la parte perdidosa puede, en vez de apelar de la sentencia de primera instancia,  proponer el correspondiente juicio de tercería, si hubiera lugar a él.

Para determinar la eventual procedencia del recurso de casación en materia cautelar debe establecerse, en primer lugar  la naturaleza de la decisión contra el que se pretenda el recurso , pues la casación ha señalado  que las decisiones interlocutorias que acuerden, nieguen, suspendan o deroguen medidas preventivas, tienen fuerza de sentencias definitivas por lo cual tendrían  Casación de inmediato ; y, en segundo lugar, la relación causal de lo cautelar con lo principal del pleito. 

Sobre el primer punto la casación tiene jurisprudencia calara a partir de la decisión  del  17 de enero de 1990 cuando estableció: "La jurisprudencia reiterada de esta Corte ha aceptado la admisibilidad inmediata del recurso de casación para las sentencias que deciden las incidencias sobre medidas preventivas, por cuanto al ser esas incidencias autónomas, tramitadas por cuaderno separado, sin que la articulación sobre las mismas suspendan el curso de la demanda principal, la decisión que en definitiva recae puede asimilarse a una verdadera sentencia definitiva..."Al respecto en reciente sentencia de esta Sala de Casación Civil, se estableció: "Las sentencias sobre medidas preventivas, son interlocutorias que tienen claramente fuerza de sentencias definitivas en cuanto al fundamento o punto que resuelven como lo evidencia la circunstancia de que las incidencias deben ser tramitadas en cuadernos separados con cierta autonomía, las decisiones que allí se dictan no influyen en la cuestión de fondo, y la definitiva no está en capacidad de reparar el gravamen causado en la incidencia". "Al respecto la Corte en reiterada doctrina, ha sostenido el siguiente criterio: "Considera la Sala que la doctrina que había desarrollado en cuanto a la admisibilidad de inmediato del recurso de casación contra las decisiones que acuerden, revoquen suspendan, etc.., medidas preventivas, no tienen que ser modificadas o abandonadas, puesto que las razones que la fundamentaron conservan plena validez, aún dentro del nuevo sistema". 
"La anterior doctrina, que nuevamente se reitera, es suficiente para considerar que el Juez de la alzada debió oír el recurso de casación anunciado oportunamente por la representación judicial de la parte actora, contra la interlocutoria que suspendió la medida de prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles...".


Sin embargo, es de resaltar que la sola naturaleza de este tipo de sentencias impugnadas no es suficiente para la admisibilidad del recurso de casación, ya que es necesario, además, que se cumpla con el requisito de la cuantía o interés principal del juicio, que en el artículo 312 del Código de Procedimiento Civil vigente se establece en la suma que exceda de doscientos cincuenta mil bolívares (Bs. 250.000,oo), para toda clase de procesos, (nota :pero que disposiciones recientes han incrementado dicho monto). En el caso bajo examen, la decisión de la alzada, contra la cual se anunció y negó el recurso extraordinario de casación, revocó la providencia dictada por el Tribunal de la causa, que suspendió la medida preventiva de embargo decretada. Este tipo de interlocutoria con fuerza de definitiva, en principio, sería recurrible en casación, siempre que cumpla con el requisito de la cuantía. La Sala observa, que el Tribunal Superior se basó en este requisito de la cuantía. A este respecto debe la Sala precisar que no fueron correctos los fundamentos sustentados por el Superior para negar el recurso de casación, razón por la cual se hace obligatorio el análisis del auto que negó tal recurso extraordinario. En efecto, analizado el auto denegatorio del recurso de casación, se concluye que, tal como ha sido establecido en numerosos fallos, a pesar del carácter autónomo que revisten las incidencias suscitadas al decretarse una medida preventiva, éstas, en cuanto al requisito de la cuantía, se rigen por la cuantía del juicio principal, en otras palabras, es el libelo de demanda el que va a determinar la cuantía, para que pueda ser admitido el recurso de casación en las incidencias de medidas preventivas. En este caso la incidencia de oposición del tercero a la medida de embargo preventivo se rige por la cuantía del interés principal del juicio en donde se suscitó la incidencia, sin que sea necesario la determinación de la cuantía, por parte del tercero al momento de oponerse a la medida preventiva. Sobre este punto, la Sala en fecha 12 de abril de 1989, estableció: 
"En el caso concreto, la decisión de la alzada, contra la cual se anunció y negó el recurso de casación, dejó firme la providencia de la primera instancia que negó la suspensión de la medida preventiva de embargo decretada y ejecutada en el juicio, sin que la sentencia definitiva que llegare a dictarse en lo principal pueda reparar directamente el agravio procesal sufrido por la parte demandada". "Dicha interlocutoria sería, por lo tanto, recurrible en principio en casación, siempre que concurra el expresado requisito de la cuantía. En ese sentido observa la Sala que, de acuerdo con su doctrina prevaleciente en la actualidad, el libelo de la demanda o la querella en los juicios interdictales, según sea el caso, es el único instrumento idóneo para que la Sala pueda determinar el interés principal del juicio, bien aplicando las normas que el Código de Procedimiento Civil prevé para fijar el valor de la demanda, o bien atendiendo a la estimación hecha por el actor en el caso de que el valor no conste pero sea apreciable en dinero". (Subrayado de la Sala).


(Auto de la Sala de Casación Civil del 6 de agosto de 1992, con ponencia del Magistrado Dr. Héctor Grisanti Luiciani, en el juicio de María Teresa Ortega de Bolívar contra Cristina Haydeé Ascanio Cavalieri, en el expediente No. 92-147).

 
Es obvio que en relación al código anterior existen algunas diferencias, pero en lo sustancial se a reconocido el derecho del tercero a oponerse a una medida de embargo. Como hemos dicho se elimina el concepto de posesión podrá hacer valer el derecho ya que el legislador consideró que las medidas con vistas a una futura ejecución forzosa, cuyo resultado es la TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD de la cosa que se encuentra cautelada para garantía de dicha ejecución, como consecuencia del remate y subsiguiente adjudicación. El concepto de propiedad a estos efectos es más seguro, más lógico y evita las complicaciones habidas hasta ahora.


Debe advertirse que la norma citada está consagrada dentro del Título IV, del libro Segundo, Capítulo V, denominado de la Oposición al embargo y de su Suspensión, referido al Procedimiento de Ejecución de Sentencias; pero que TAMBIEN se aplica a la oposición de terceros para los casos de embargo preventivo, en los mismos términos y condiciones que se consagra para aquellos embargos.


El derecho a la oposición nace con el momento en que se inicia la práctica de un embargo o lo que es lo mismo NO EXISTE OPOSICION DE TERCEROS contra el solo decreto de embargo, puesto que no ha nacido el hecho que legitima la participación y oposición del tercero: la lesión a un interés patrimonial suyo. De esta forma se recoge el criterio que a partir del 21 de Julio de 1.954 tenía nuestra casación en interpretación del artículo del artículo 469 del código derogado. A partir de este momento el derecho de un tercero a oponerse a una medida de embargo que afecte sus derechos e intereses subsiste  HASTA EL DIA SIGUIENTE DEL ULTIMO CARTEL DE REMATE.


El derecho de la oposición es DURANTE la práctica del embargo y DESPUES de practicado éste.


En el código derogado no expresaba el alcance del derecho a la oposición del tercero, lo que trajo variadas interpretaciones. Los menos trataron de contener el término de la oposición de terceros aplicado analógica y extensivamente un art. 380 del mismo código que vigenciaba el derecho por TRES AUDIENCIAS a partir de la fecha de ejecución; los más, consideraron que es factible que el tercero ignore por mucho tiempo que se han cautelado bienes de su propiedad, por lo que había que permitirle la oposición en todo el lapso del proceso hasta el momento antes de iniciarse el remate, siguiendo la doctrina que la casación había consagrado en decisión del 2 de noviembre de 1953.


El código vigente es tajante HASTA EL DIA SIGUIENTE DE LA PUBLICACION DEL ULTIMO CARTEL DE REMATE, si los carteles se publican de conformidad a lo establecido en los artículo 551 y 552 del Código de Procedimiento Civil, pero si se trata de una causa en que por convenio de las partes, en sede procesal o material, el remate debe hacerse con la publicación de UN UNICO CARTEL DE REMATE, el derecho a la oposición subsiste HASTA EL DIA SIGUIENTE DE LA PUBLICACIÓN DE ESE UNICO CARTEL DE REMATE, que se equipara en eficacia al Ultimo cartel de remate a que se refiere el art.   546 ejusdem.


Si se tratare de actos de composición procesal (convenimiento, transacción, desistimiento), como el juicio no termina con dicho acto sino cuando los recursos han caducado, luego del auto homologatorio, debemos inferir que el derecho a oponerse a un embargo tiene eficacia hasta que aquel acto haya pasado con la autoridad de la cosa juzgada.  En este caso, siempre hemos diferido de la doctrina de Casación que estima que el derecho a la oposición subsiste hasta que el tribunal dicte el auto homologatorio, porque hemos considerado que un acto homologatorio equivale a una sentencia y un acto de remate es de realización muy posterior a dicha sentencia, por lo cual si el derecho a la oposición según sus propios criterios era válido hasta el momento antes del acto de remate, no existía razón para invalidar una oposición realizada después de la homologación, sobre todo porque la homologación no hace caducar los recursos ordinarios o extraordinarios.

CONDICIONES DE PROCEDENCIA


Las condiciones de procedencia del actual código se asemejan a las del código derogado, pues son dos;  a saber:


1º.-Que el tercero alegue SER TENEDOR LEGITIMO DE LA COSA O COSAS embargadas, si ésta o éstas cosas se encontraren verdaderamente en su poder.


2º.-Que el tercero presente prueba fehaciente de la propiedad de la cosa por un acto jurídico válido.


Son dos extremos:  UNO DE HECHO Y UNO DE DERECHO.

Por el extremo de hecho el Tercero debe alegar que es TENEDOR LEGÍTIMO del bien o bienes embargados, demostrando que ellas se encontraban realmente en su poder.  Puede ser un hecho evidente que el propio tribunal comprueba en el lugar de los acontecimientos, al ver que quien hace oposición realmente se encuentra en poder de la cosa pero puede ser una situación de hecho que sin ser evidente, queda tipificado en el extremo exigido.  Esos casos son:


a)  Tiene la tenencia legítima de la cosa pero no estaba presente en el momento en que se realizó el acto de embargo, pero prueba que tiene el GOCE de la cosa y que realiza los denominados ACTOS DE DISFRUTE sobre dicha cosa.


b)  Se trata de una tenencia que realiza en nombre de un tercero que no es ejecutado, y, por representación, en nombre del tenedor legítimo y propietario de la cosa realiza la oposición.


c)  La cosa la tiene legítimamente, pero pertenece a una comunidad, siendo que actuando en provecho de la comunidad debe entenderse que su legitimación, tenencia y poder material sobre la cosa es suficiente.


En todo caso se salvan los obstáculos que presentaba en el pasado el concepto de posesión, reduciéndolo a uno de mayor elementalidad y menor problematización;  El de tenencia.


Este no es el requisito más importante puesto que lo relevante y eficaz es la demostración del derecho de propiedad sobre la cosa que ha sido objeto de un embargo.  A nuestra manera de ver el problema hubiera bastado con que se dijera que se opondría aquel que demostrara fehacientemente su condición de propietario.  El requisito de hecho exigido es anodino, y si se quiere, irrelevante.  Siendo una exigencia de Ley habrá que ser cautelosos en el análisis de las muchas situaciones que pueden presentarse por la tenencia precaria en nombre de otro tercero o por la tenencia legítima sin la condición de propietario.


El segundo requisito exigido es de derecho, pues el opositor debe PROBAR su propiedad sobre la cosa con PRUEBA FEHACIENTE y con fundamento en un acto jurídico válido.  Si la prueba es de documento público que contenga el título de propiedad, la oposición debe prosperar sin mayores comentarios, pero si se trata de documentos privados de tipo mercantil, que aunque pueden ser FEHACIENTES no son absolutos, y frente a la contra-oposición habrá que determinar con todos los medios de prueba tradicionales, la propiedad de la cosa.


En el código anterior se hablaba del derecho a poseer o tener la cosa por un acto jurídico que la Ley no considere inexistente, a cuyos efectos el art. 470 del derogado código señalaba que eran inexistentes el arrendamiento, el empeño, la hipoteca y la enajenación, realizados como actos posteriores al embargo.  En el actual se habla de acto jurídico válido, o lo que es lo mismo todo acto jurídico que no esté viciado en su forma, porque el vicio de fondo, no puede ser resuelto en la incidencia, ni es el tribunal del embargo competente para ello.  Un vicio material de un acto jurídico, debe dirigirse en sede Principal.


Al presentar el opositor sus pruebas de propiedad y la identidad entre el bien embargado y el que se contiene en aquellos títulos, deberán considerarse suficiente para que el juez suspenda el embargo, salvo que cualquiera de las dos partes se opusiere a su vez (contra-oposición) a la pretensión de aquel tercero, con otra prueba fehaciente, de que el opositor no es el propietario, o de que el bien a cautelarse es del ejecutado, o embargado, según el caso.  En estos casos el juez no sus penderá el embargo y abrirá una articulación probatoria de ocho días sobre a quien debe ser atribuida la tenencia de la cosa embargada, decidiendo al noveno sin conceder términos de distancia.


El uso de la expresión “ABRIRA” significa que dicha articulación no debe proceder de mero derecho sino que debe precederle un auto, o una resolución del tribunal declarando abierto esa articulación probatoria.  Nosotros éramos partidarios que la misma procediere ope legis, sin necesidad de decisión o auto expreso, por razones de economía procesal y de procedimiento lógico.


La apertura de la articulación probatoria es imperativa cuando se contra-opusieren con OTRA PRUEBA FEHACIENTE, pero cuando se trata solo de una insistencia, con un diferimiento probatorio, para probar durante la articulación que la propiedad no es del opositor, el Juez NO DEBE ABRIR LA ARTICULACION PROBATORIA, debe rechazar aquella prueba y suspender el embargo, porque la Ley e3s enfática cuando señala que si las partes “SE OPUSIEREN A SU VEZ, A LA PRETENSIÓN DEL TERCERO, CON OTRA PRUEBA FEHACIENTE”, el Juez no suspenderá el embargo y abrirá una articulación probatoria.


El Juez queda calificado para juzgar la conducta probatoria, tanto del opositor como de la parte que se contraoponga.  Tiene potestad para calificar de fehaciente la prueba del tercero, como la del contra-opositor.


Un aspecto muy importante que elimina la desconceptuación de muchos jueces de sus funciones es el que realiza el articulo que comentamos, cuando confiere la potestad de decidir al Juez embargante AUNQUE ESTE SEA COMISIONADO;  o lo que es lo mismo,.  Ya no podrán ocultar la debilidad de carácter y de concepto bajo el mote de ser “SOLO UN JUEZ COMISIONADO”.


El Juez del embargo, comisionado o no, es el Juez competente para resolver LA OPOSICION DE TERCEROS formulada conforme al art. 546 del Código de Procedimiento Civil, sin que tenga excusa para eximirse de hacerlo.  No tiene porque diferir la decisión ni tiene porqué remitir el expediente al comitente para que resuelva la oposición.  Formulada una oposición ante un Juez comisionado con prueba fehaciente, distinta a la del tercero opositor, el Juez comisionado no suspenderá el embargo y abrirá por decisión expresa una articulación probatoria, que el mismo conocerá y resolverá al noveno día, sin que pueda excusarse por la condición de comisionado, porque, repito, el Juez del embargo es el Juez de la oposición a dicho embargo.


La norma comentada señala que el Juez resolverá al NOVENO DIA, que conforme al art. 197, tratándose como se trata de un término probatorio, se computará por días calendario con exclusión de los sábados, domingos, días de fiesta nacional y aquellos en que no haya audiencia o secretaría, o lo que es lo mismo, por días de audiencia.


El Juez tiene dos opciones para dictar sentencia sobre la oposición: o confirma el embargo, o lo revoca.


El Juez debe confirmar el embargo;  


a)  sí la prueba del tercero opositor demuestra que lo que tiene es un DERECHO EXIGIBLE, pero no sustancial.


b)  Sí la tenencia legítima alegada, resultó ser más bien de tipo precario (la norma habla de poseedor precario, cuando ha debido mantener la uniformidad del lenguaje) teniendo o poseyendo en nombre del ejecutado.


c)  Si entre las dos pruebas fehacientes presentada, tanto por el tercero opositor como por la parte contra-opositora, resultó de mayor eficacia del Juez del embargo, la presentada por la parte contra-opositora.


La norma habla de confirmar el embargo respetando el derecho del tercero cuando lo que hubiere demostrado es un derecho exigible y aunque señala supuestos y formas al respecto, subsiste la ambiguedad.  Veamos.


a)  Si se ha embargado un bien o cosa que produce FRUTOS, conjuntamente con el embargo de la cosa se declaran embargados dichos frutos, los cuales se destinarán a la satisfacción de los derechos convertidos en Ley (la norma habla de los derechos de la ejecución), lo que no significa que la cosa embargada, aquella que está produciendo frutos, o que puede producir frutos, no pueda ser objeto del remate.  Puede rematarse pero el adjudicatario estará obligado a respetar el derecho del tercero (?).


b)  Si se han embargado bienes que no producen frutos y dicho bien llega a remate, y efectivamente se remata, pareciera también que la norma queda diciendo que se respetarán los derechos del tercer opositor a quien se ha considerado que lo que tiene es un derecho exigible.


Entendemos que se tratan de derechos sobre parte de la cosa embargada, derechos de comunidad, derechos de copropiedad, porque de lo contrario, lo conveniente es referir los derechos del tercero opositor al ejercicio de la tercería, conforme al Título l, Capítulo Vl, del Libro Segundo, art. 370 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.


Contra la sentencia que resuelva la oposición de tercero, generada en incidencia por contra-oposición, sólo se oirá apelación en el efecto devolutivo, y solo se admitirá el recurso de casación si la situación planteada se encuentra prevista dentro de las causas válidas para intentar dicho recurso conforme a las previsiones consagradas en el art. 312 del Código de Procedimiento Civil.


Una novedad es la COSA JUZGADA INCIDENTAL o cosa juzgada de la incidencia de oposición, cuando el art. 546 señala que si “SE AGOTAREN TODOS LOS RECURSOS LA SENTENCIA PRODUCIRA COSA JUZGADA”.  Cuando se ha dictado una sentencia sobre una oposición de tercero, convertido en incidencia por contra-oposición fundada, puede ocurrir:


a)  que el tercero no apele, con lo cual habrá COSA JUZGADA DE LA OPOSICIÓN.


b)  que habiendo apelado el tercero la sentencia de la segunda instancia le es adversa y no anuncia recurso de casación en cuyo caso sus derechos caducaron en forma incidental porque la sentencia de oposición habrá pasado con autoridad de COSA JUZGADA.


c)  Que habiendo anunciado recurso de casación, éste no le sea admitido, o que habiéndole sido admitido no le fuera casada la sentencia, con la decisión inicial adquiere la autoridad de la COSA JUZGADA.


Para una incidencia como la de OPOSICION DE TERCERO A UNA MEDIDA EMBARGO hubiere bastado la expresión “PRECLUIR”.


En todo caso quedan a salvo los derechos del tercero opositor perdidoso a ejercer la acción de tercería dentro de las opciones que le consagra el art. 37) del Código de Procedimiento Civil, exclusión hecha del ordinal segundo de dicho artículo.

LA CAUTELA INNOMINADA ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

En el ejercicio profesional se han presentado circunstancias en que, por razones de necesidad, se ha solicitado que sea la propia Corte, cuando tiene la causa y el expediente en su sede, quien decrete una cautela innominada. A este respecto la doctrina de la Casación ha sido vacilante, encontrándonos, por una parte con la decisión dictada por la Sala Político-Administrativa el 3 de marzo de 1994 (con ponencia de la Magistrado Dra. Hildegard Rondón de Sansó) en el  expediente No. 8.845 quien señala que “En base a lo dispuesto en el artículo 88 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, las reglas del Código de Procedimiento Civil rigen como normas supletorias en los procedimientos que cursen ante la Corte Suprema de Justicia, razón por la cual esta Sala está facultada para hacer uso del poder cautelar consagrado en el parágrafo primero del artículo 588 del citado Código de Procedimiento Civil regulan, respectivamente, las condiciones para la procedencia de las medidas cautelares, así como las modalidades que puedan revestir”. 

Luego de establecida su potestad cautelar innominada señalan como condiciones de procedibilidad que “para acordar alguna de las medidas cautelares que el solicitante presente prueba, aún cuando sea presuntiva, del derecho que se reclama (fumus boni iuris) y de que existe riesgo de que se haga ilusoria la ejecución del fallo. En relación con esta última exigencia, hay que recordar que el riesgo debe aparecer manifiesto, esto es, patente o inminente”. 

En la parte final de la sentencia comentada la Sala Político Administrativa realiza una afirmación que es conveniente reproducir y reiterar  y es que  “la sola afirmación de que, exista fundado temor de quedar ilusoria la ejecución del fallo, no es suficiente para acordar la medida cautelar innominada solicitada, sino que por el contrario, se requiere que se cumplan con las mencionadas condiciones de procedencia de las medidas cautelares”. Es decir, que el fundado temor no debe ser una simple afirmación o la deducción de una presunción de malsanía de la parte contra quien obraría dicha cautela, sino que ella debe apoyarse en pruebas fehacientes o presunciones válidas, que lleven al Juzgador la convicción de necesidad en la cautela para la salvaguarda efectiva de los derechos de la parte, que a la postre, resultare ganancioso, o para que se haga efectiva la voluntad de la ley. 

En otra decisión de la misma Sala Político Administrativa del 6 de diciembre de 1995 se meduló el riesgo manifiesto señalando que la misma “debe aparecer manifiesto, esto es, patente e inminente”.

En nuestro criterio la casación civil venezolana, en su naturaleza y concepción impiden que en esa sede y durante la secuela del recurso pueda la Corte dictar cautelas sean nominadas o innominadas. La cita de párrafos anteriores es de la Sala Político Administrativa y en dicha Sala existen recursos y causas  que permiten tener la jurisdicción total y por lo tanto la competencia para dictar cautelas de cualquier tipo o género,  

MONTO EMBARGABLES DE LOS TRABAJADORES :

En el Código de Procedimiento Civil de 1986 se consagró una solución en cuanto al monto embargable de los trabajadores, que priva sobre el señalado Decreto de la Represión de la Usura, señalando en su art. 598 que los sueldos, salarios o remuneraciones que se devenguen hasta el monto del Salario Mínimo Nacional que fije el Ejecutivo Nacional, son INEMBARGABLES;  que hasta el doble del  salario Mínimo Nacional solo es embargable la quinta parte, y que cualquier cantidad en exceso de ese doble del Salario Mínimo Nacional, es embargable hasta la tercera parte, dejando a salvo los derechos por pensiones de alimentos y los que se refieran a problemas de la comunidad conyugal.


Creemos que el criterio que ha privado para fijar el porcentaje embargable según el monto del salario devengado, es el que considerara que el Salario Mínimo Nacional, es el límite de la subsistencia básica del ser humano, sea su consideración individual o familiar, por lo que tal cantidad no puede ser embargada, ya que afectaría su propia existencia humana.  Las proporciones siguientes tienen la misma filosofía.


En un pensamiento pragmático podríamos sostener, a partir de esos criterios, que quienes estén devengando el salario Mínimo Nacional, es persona de categoría inferior sin derecho al crédito ni a operaciones comerciales que supongan pagos diferidos, porque su capacidad de pago, conforme a esa filosofía no existe, ya que cuanto devenga es solo para su subsistencia individual;  aún cuando por sus obligaciones con terceros puede responder y sirven de garantía sus bienes personales, salvo el hogar “legalmente constituido”.


Si bien han quedado a salvo del derechos por pensiones de alimentos y los derechos en sede de comunidad conyugal, no se establecieron situaciones diferenciadoras para cuando se tenga que enfrentar esas circunstancias, además que se marginó la situación, común en nuestro medio, de la comunidad concubinaria.


No creo que son los abogados quienes deberán expresar sus opiniones al respecto puesto que el determinara los niveles de relación familiar, de subsistencia humana, de obligaciones que no afecten  la propia existencia personal, son más para sociólogos, antropólogos o unidades interdisciplinarias.


Vll

Oposición mercantil
28.4
OPOSICIÓN MERCANTIL.


Cuando se trata de oposición de una empresa mercantil como tercero, el opositor, además de lo señalado en el capítulo sobre la oposición de terceros deberá demostrar también :


a)  Su existencia jurídica:  Es decir, que legalmente tiene vida jurídica institución el, que ha sido reconocido como tal ente mercantil, por ello, diferenciado de otro ente mercantil y de cualquiera persona natural.  Esta circunstancia quedará demostrada con el acta constitutiva de la empresa mercantil, son su última reforma, con su balance legal y todo cuanto para tales fines exijan las leyes mercantiles.  Tales documentos deben haber sido registrados por ante el organismo de Registro Mercantil correspondiente porque en caso contrario carecerá de eficacia jurídica.


b)  Su existencia real:  Consiste en demostrar que aquel ente jurídico tiene además de una existencia jurídica una existencia real.  Que no se ha quedado en lo abstracto sino que realmente funciona.  Esta circunstancia deberá probarse con los hechos, indicaciones y presunciones que lo evidencien, como es el caso del contrato de arrendamiento, de las facturas de compra, y con todo cuanto conforma el giro del negocio.


c)  Relación de identidad entre lo jurídico y lo físico:  Debe demostrarse que hay identidad inconfundible entre el ente jurídico y real.  Que aquello que aparece constituido y conformado siguiendo las exigencias del Código de Comercio y demás leyes mercantiles es el mismo donde se practicó el embargo, porque en ese lugar funciona el objeto mismo de la empresa.  La prueba por excelencia de esta relación de identidad es la Patente de Industria y Comercio expedida por el respectivo Concejo Municipal.  La referida patente es de obligatoria obtención para toda actividad mercantil, lucrativa o especulativa.   A través de dicha patente se autoriza el funcionamiento de un servicio o una actividad mercantil, lucrativa o especulativa en determinada zona geográfica conforme a las exigencias técnicas administrativas.  Por esta patente se genera un impuesto que sugiere en sí mismo el ejercicio “de la industria o del comercio, entendido éste y aquella en su cabal acepción económica...”  (Corte Suprema de Justicia 15-3-67).  Las patentes son controladas, vigiladas y supervisadas, de tal forma que difícilmente se encuentren patentes fantasmas.  No es el caso de las compañías anónimas fantasmas, que por falta de una superintendencia de compañías anónimas, las encontramos sin una existencia actual y a veces nunca han existido en la realidad.


La presentación de una prueba fehaciente de su derecho a poseer o tener la cosa por un acto jurídico que la Ley no considere inexistente, equivale al título que respalda o apoya su posesión, que a veces es el mismo que denota la propiedad, pero no siempre.  La prueba fehaciente puede ser un instrumento público o privado que adquiere validez al concurrir con la tenencia material de la cosa, pero si no concurre en forma indubitable, porque la tenencia física no coincide con la posesión legítima, los instrumentos privados no constituyen por sí esa prueba fehaciente del derecho a poseer o tener la cosa, porque  en tales circunstancias no puede oponérsele al embargante, ya que no emana ni de autoridad pública ni de su persona, amén que la presunción d posesión se observó en el demandado.  La mención final “que la Ley no considere inexistente” es sólo una rúbrica final a la disposición para asentar que la prueba presentada en apoyo de su oposición debe ser el resultado de un acto jurídico amparado por la Ley, como es el documento de venta, de comodato, de mutuo, de arrendamiento, etc.


Al no considerarlo por la Ley inexistente quiere decir que lo permite y/o que lo acepta.  Por vía contraria diríamos que no lo prohibe, porque de prohibirlo la Ley aquel acto no posee la eficacia jurídica necesaria para que pueda ser producido en una oposición de terceros.


Prueba fehaciente es aquel del que se infiere una presunción grave del derecho que se alega o reclama y que sirve de fundamento a la oposición.


En el plano de los ejemplos tenemos que un documento auténtico es prueba fehaciente para que la oposición a una medida preventiva prospere, como también produce el mismo efecto cualquier documento público, claro está que sujeto a la misma condición de considerarlo la Ley con eficacia jurídica por un acto jurídico que no considere inexistente;  tal es el caso de la venta de una sucesión futura, o de un crédito cedido pero no notificado legalmente.  En el caso de algunas pruebas preconstituidas, como son los justificativos de testigos, carecen de valor probatorio si no han sido ratificados por los testigos que han intervenido en dicha prueba.  Esa ratificación debe hacerse durante el período probatorio de la oposición.

DOCUMENTO RECONOCIDO


En cuanto al documento reconocido que se venía aceptando como documento público y por lo tanto prueba fehaciente del derecho a poseer la cosa por un acto jurídico que la Ley no considera inexistente, en novísimas decisiones no se le ha aceptado con tal carácter.  Basado en un estudio de la Procuraduría General de la República del 24 de marzo del año 1.971 se asienta:


“El documento reconocido por la vía graciosa o jurisdicción voluntaria continúa siendo un documento privado, ya que el solo reconocimiento que haga de él por esa vía no lo reviste de las características y formalidades necesarias para que adquieran el carácter de documento público de conformidad con el Artículo 1357 del Código Civil...”.


Esta doctrina que viene a sesgar una viciada práctica se ha encontrado con el inconveniente de diferir radicalmente de lo expuesto por la casación venezolana, pues ésta, en decisión del 21 de junio de 1965 consideró válidos los documentos reconocidos, con todos los efectos de documentos públicos.  La Procuraduría analiza el criterio de la Casación venezolana y arriba a la conclusión transcrita, que ha sido acogida por algunos Tribunales de la República, con la esperanza que el máximo Tribunal de la República revise la anterior jurisprudencia.


Cuando el embargo se ha verificado en una empresa mercantil de comanditantes o socios solidarios, sin que éstos hayan sido los llamados a juicio, la oposición no corresponde a la sociedad como ente jurídico, sino a los socios afectados por ella.  La responsabilidad de los socios en este tipo de sociedades mercantiles es solidaria e ilimitada, pero de carácter subsidiario, o sea “los acreedores de la sociedad no pueden ejercer acción personal contra los socios sin haberlo hecho contra la sociedad, lo que significa según la tesis prevaleciente, sin haber intentado infructuosamente su ejecución...” (Roberto Goldschmidt).  La solidaridad de los socios es para con ellos como personas, no frente a la sociedad.  Por ello cuando un embargo afecta una sociedad en comandita simple sin haber sido los socios los llamados a juicio a título personal, ellos constituyen (los socios) terceros en la relación procesal y por lo tanto cualquier oposición en que se consideren afectados pueden realizarla con su carácter de comanditantes, o más bien como terceros de la relación procesal.


El Artículo 546 del Código de Procedimiento Civil que configura la oposición de terceros a medidas de embargos, puede y debe aplicarse analógicamente a las oposiciones que surgieran en las ocupaciones judiciales de los juicios universales de quiebra, cuando se afecten bienes que no son de la masa del fallido.  Nuestro Código de Comercio no trae ninguna disposición expresa en materia de oposición de terceros, de allí que por analogía y con fundamento al Artículo 1907 del Código de Comercio en concordancia con el Artículo 1119 del mismo Código se apliquen los supuestos y los efectos contenidos en el Artículo 546 del Código de Procedimiento Civil cuando deba hacerse una oposición de terceros en un juicio de quiebra.


Es tenedor legítimo quien ha adquirido los bienes que se embargan por vía del remate judicial constituyendo el acta de remate la existencia concurrente de los dos extremos exigidos, a menos que se probare una posterior venta del adquirente de los bienes rematados, en todo caso a favor de la persona embargada.


La tenencia a que se refiere el Artículo 546 del Código de Procedimiento Civil puede inferirse de la propia acta del embargo, pudiendo reproducir el opositor cuanto de ella se deriva.  Cuando no resulte del acta misma del embargo deben acudirse a los demás procedimientos que señalan las leyes para probar un alegato.


El acreedor prendario no puede legítimamente realizar la oposición a una medida preventiva de embargo si ésta no se encontraba en su poder. Civilmente hablando, para la validez de la prenda es necesario que el bien prendario pase a la posesión del acreedor prendario, al no concurrir esta circunstancia queda desnaturalizada su condición de prenda y no puede alegarse en la oposición ningún argumento justificativo por la falta de desplazamiento del bien prendario. Existen en nuestro país, excepcionalmente la prenda sin desplazamiento, pero siempre por relación de la persona del acreedor prendario, como es el caso de la Corporación Venezolana de Fomento, Banco Industrial de Venezuela, y Bancos de Fomento Regional.


Es criterio reafirmado por nuestra alta corte que en cada oportunidad en que se decreten medidas preventivas (secuestros, embargos, hipotecas, ejecuciones interdictales) sobre bienes de entidades públicas o efectos al patrimonio de la Nación, o al uso público, o a un servicio público, o a una actividad de utilidad pública, se deberá NOTIFICAR al Procurador General de la República a los fines de que sean tomadas las medidas necesarias para que no se interrumpa la actividad a que está afectado el bien.


Conforme al artículo 38 de la misma Ley citada, la falta de notificación al Procurador General de la República constituye causal de reposición de la causa a solicitud del mencionado funcionario o algunos de sus muchos apoderados especiales.


Después de varias discusiones sobre la materia se ha llegado a la conclusión de que el amparo de las normas citadas no son extensibles a los bienes y demandas contra institutos autónomos, ya que estos son institutos dotados de personalidad y patrimonio propios, independientes del fisco nacional, verbigracia, el Banco Agrícola y Pecuario, el Instituto Venezolano de Petroquímica, el Banco Obrero, el Instituto Nacional de Obras Sanitarias. En la Ley del Banco Agrícola y Pecuario del 13 de Junio de 1928 se consagra en su Artículo 1º el principio transcrito. la Corte Suprema de Justicia en el caso de Instituto Nacional de Obras Sanitarias (INOS) decidió de conformidad con los principios expuestos.


Si el opositor ha alegado ser cesionario del crédito embargado y por lo tanto estar en su posesión aquel crédito, deberá concedérsele todo su valor a la oposición si tal cesión fue debidamente notificada al deudor cedido, caso contrario, la oposición es improcedente.


No constituye prueba fehaciente del derecho a poseer un automóvil, matriculado conforme a las disposiciones de la Ley de Tránsito Terrestre, ni el documento privado de compra del vehículo ni la llamada planilla M3 expedida por la Dirección Nacional de Tránsito, por carecer dicho despacho de facultad para llevar registros de propiedad, pues su función es meramente policial y tal planilla sólo tiene efectos para cuestiones que se refieren a la misma ley conforme se desprende en forma clara de sus disposiciones legales.


Se requiere cuando menos un instrumento indubitable, auténtico que demuestre que los bienes sobre los cuales se realiza la oposición se encuentran en la órbita del opositor, en cuanto a posesión se refiere, y que su tenencia física la poseía alguien por su expreso mandato, es decir, lo poseía en su nombre y representación.


La oposición no tiene oportunidad de realizarse, ella puede hacerse en cualquier momento del procedimiento ordinario, antes de sentencia definitiva;  por ello una vez dictada la sentencia y tenida ésta con la autoridad e inmutabilidad de cosa juzgada, no cabe oposición de terceros, en todo caso tiene distintas acciones que ejercer.  La acción de tercería, aunque algunos Tribunales estiman que en ejecución no cabe la tercería, la acción de reivindicación, si fuere el caso, la acción de invalidación de juicio o cualquiera otra que reguarde el derecho legítimo del tercero.


Cuando sobre bienes que se encuentran embargados, pero cuya guarda y custodia se ha dejado en la persona del notificado, se practica una nueva medida de embargo, la OPOSICIÓN DE TERCEROS corresponde hacerla al depositario a quien el Tribunal designó como tal, siempre y cuando éste hubiese aceptado el cargo y declarara recibir bien y fielmente los bienes embargados.


Lo que es válido para el embargo también es válido para el secuestro cuando la cosa litigiosa ha sido puesta en manos y posesión de un tercero.


Los depositarios judiciales son auxiliares de justicia y actúan por delegación expresa del Tribunal que les designa, convirtiéndose de esta manera en  persona distinta del propietario y/o antiguo poseedor de los bienes embargados, y del actor solicitante de la medida.  La decisión del Tribunal los convierte en poseedores legítimos (?) de los bienes sustraídos de la persona embargada.  El nuevo poseedor es el depositario y por lo tanto es el legitimado activo para formular una oposición.  Tiene y cumple con las dos condiciones necesarias para la procedencia de una oposición de terceros;  tiene el bien en su posesión y los posee por un acto jurídico que la ley no declara inexistente, sino que ampara y configura.


Como hemos dicho, la oposición no debe exigir ni fundarse en cuestiones petitorias ni en estados de propiedad, salvo cuando la propiedad coincida con la posesión, por ello aún sin tener el animus domini, el depositario judicial es un poseedor legítimo.

Vlll

Garantías y  contragarantías
1º.)
GARANTÍAS:


En los primeros capítulos de este trabajo hicimos una referencia crítica sobre el contenido del art. 590 del código de procedimiento civil, cuando utiliza la frase, mediante el cual podrá permitir que se decreten el embargo y la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles “sin estar llenos los extremos de Ley”, lo que significa producir embargos y p prohibiciones sin que exista constancia de un peligro en la demora o de la presunción mínima (grave dice la norma del 585) del derecho que se reclama, es como permitir que la capacidad económica prive sobre la justicia, es convertir al proceso en instrumento de la opción económica;  circunstancia basada en una presunción de fe por aquel que pueda producir las cauciones que exige el art. 590.  Es soslayar la importancia que hasta ahora ha tenido el instrumento fundamental de la demanda como garantía presuntiva de una razón que motiva un juicio.


Es posible que haya sido un afán repetitivo de la norma anterior, que se refería a las causales específicas de los art. 376 y 372 del derogado código, que consagraba extremos distintos del periculum in mora y de la presunción grave del derecho que se reclama.


No puede decretarse ninguna medida preventiva que no presente, cuando menos, signos de verosimilitud en la demanda.


También formulamos crítica a la disparidad y contradicción que se presenta entre el ordinal primero del art. 590 citado y el aparte único del mismo artículo.  Por el primero se acepta la fianza principal y solidaria de los establecimientos mercantiles DE RECONOCIDA SOLVENCIA, y por las expresiones del aparte primero, del citado artículo, se requiere que se consignen en autos el último balance certificado por contador público, la última declaración del Impuesto sobre la renta y el Certificado de Solvencia.  Si se habla de reconocida solvencia es porque  ella se conoce y no requiere mayores abundamientos o pruebas de la misma.  Creo que lo correcto hubiere sido utilizar la expresión SOLVENCIA COMPROBADA, para luego añadir, “a los efectos de la comprobación de esta solvencia se requerirá que el fiador presente...”


Sin embargo, a mayor abundamiento, y para mayor seguridad la presentación de los requisitos a que refiere el aparte único del art. 590 del Código de Procedimiento Civil, es conveniente a la seguridad jurídica y procesal.


La no exigencia de consignación de tales requisitos a las empresas de seguros y a las instituciones bancarias está fundada en una máxima de experiencia mediante el cual “LAS EMPRESAS DE SEGUROS Y LAS INSTITUCIONES BANCARIAS NO PUEDEN SER INSOLVENTES”, ya que por  su importancia son sometidas al más severo proceso de supervisión y escrutinio por parte de los organismos del Estado encargado de ello, y aún en situaciones de déficit financiero, en términos que produzcan la intervención, los fondos de garantía de dichas instituciones hacen suponer que las obligaciones de los mismos han de cumplirse.  En todo caso los procesos de intervención o liquidación, son excepcionales  y como tales debe aceptarse.


Estas fianzas que prestan las compañías aseguradoras y bancarias para asegurar las resultas del juicio han sido consideradas por algunos especialistas en la materia como garantías financieras, pero otros como el recordado ERNAN JIMENEZ ANZOLA, consideraban que las mismas no participaban de esta categoría, sino que eran fianzas de garantía y nada más, en todo caso, ellas están autorizadas por las leyes especiales que regulan dichas instituciones, requiriéndose los siguientes extremos para que una garantía de una institución de las señaladas tenga eficacia:


a)
Debe ser una fianza o un aval, así constituido con señalamiento expreso del propósito y objeto de la misma.  Hasta donde sea posible estas fianzas deben constituirse en el mismo expediente o por documento auténtico.


b)
El objeto afianzado debe ser pagar una suma de dinero para el caso de materializarse dicha fianza, por haber resultado vencido en el juicio el litigante productor de la fianza (ya veremos si ella garantiza el juicio o solo los daños y perjuicios que la medida pueda producir)


c)
Debe tratarse de una fianza sin término fijo, cuya vigencia subsista mientras dure el juicio.  Su vigencia y destino está atado a la extinción del proceso, y el siniestro surge cuando su afianzado resulta perdidoso en el pleito afianzado.  Una fianza sea de banco, seguro o de establecimiento mercantil realizada a término fijo es ineficaz.


d)
Deben referirse a juicios en que se discuten obligaciones de carga económica, porque  ellas no pueden garantizar los derechos que puedan surgir en las acciones de estado.


A mayor abundamiento, y como por Ley, ambas instituciones publican periódicamente sus balances y estados de ganancias y pérdidas, deberán acompañarse en cada caso dichos instrumentos financieros.


Nuestra Ley no define lo que es una fianza, sino que señala que “quien se constituye fiador de una obligación queda obligado para con el acreedor a cumplirla, si el deudor no la cumple” (art. 1804 del C.C.).  Podemos señalar que la fianza es un contrato accesorio en virtud de la cual una persona que se denomina fiador, responde de una obligación ajena, de su afianzado, comprometiéndose para con el acreedor de aquel a cumplir con las obligaciones, dentro de los límites, señalados en el contrato de fianza.


Cuando una empresa de seguros, un banco, o una compañía de reconocida solvencia es admitido como fiador a los efectos cautelares, responde, en los límites de la fianza, por los daños y perjuicios que la medida afianzada provoquen en el demandado.  He aquí una de las cuestiones más controvertidas en esta materia y es SOBRE QUE SE CONSTITUYE LA FIANZA.


Nuestro criterio es que la FIANZA se solicita o se propone PARA OBTENER UNA MEDIDA CAUTELAR y por lo tanto debe responder de los EFECTOS NEGATIVOS DE ESTA MEDIDA CAUTELAR, en el supuesto, posible, que el afianzado perdiera el pleito.  La fianza para decretar una cautela, no es una CAUTION JUDICATUM SOLVI, que se exigía  al transeúnte para que respondiera de sus obligaciones principales, según el derogado código procesal, en concordancia con el art. 36 del código civil vigente.  No se la ha pedido el actor que para que su demanda sea admitida presente fianza suficiente, se le pide que para obtener un decreto cautelar presente una garantía sustitutiva:  la fianza, responde solo del asunto para el que fue requerido.  Por ello es que, a los efectos de las resultas del pleito, es posible, que el demandado ante un temor fundado de insolventación por parte actora pueda solicitar y obtener cautela contra el mismo, siempre que conste de autos la existencia del fumus boni iuris.


Por otra parte, el art. 590 del código de procedimiento civil no deja lugar a dudas cuando expresa que la caución o garantía constituida es “PARA RESPONDER A LA PARTE CONTRA QUIEN SE DIRIJA LA MEDIDA, DE LOS DAÑOS Y  PERJUICIOS QUE ESTA PUDIERA OCASIONARLE”.


Lo que es válido para la fianza es válido par las demás garantías sustitutivas referidas.


Se ha confundido las expresiones FIANZA con la expresión caución, y ambas se encuentran relacionadas de continenti a contenido, toda fianza es una caución, y una caución puede ser una fianza.  La caución es cualesquiera obligación que se contrae para la seguridad de otra obligación propia o ajena siendo personal cuando la garantía  está fundada en el patrimonio general de una persona y es real cuando está referido a bienes específicamente determinados.  La caución contiene a la fianza, es su continenti.


Veamos algunas características de la fianza a que se refiere el ordinal primero del ar. 590 del código de procedimiento civil:


A)  Negada una fianza no se pierde el derecho a presentar otra o otras fianzas hasta que una de ellas pueda ser aceptada como garantía de la medida cautelar.


B)  El Juez tiene una soberanía calificadora de la solvencia y las objeciones y oposiciones que la parte contra quien se dirija la medida pudiera efectuar son a título ilustrativo.  No existe para este caso, como si existe para el caso de la fianza para el levantamiento, opción de incidencia, ni siquiera aplicando en criterio analógico, del art. 607 del código de procedimiento civil.  Cuando se consagra la fianza como instrumento para el levantamiento es claro que puede existir objeción, pero cuando se consagra la norma para el decreto cautelar con garantía sustitutiva, no se vislumbra la opción de objeciones en contra.


C)  La caución presentada para la obtención de una medida preventiva no se extingue por la circunstancia que la contraparte levante dicha medida con otra caución.  Si no se ha ejecutado la medida y se produce el levantamiento por contragarantía, no habrá daños y perjuicios ocasionados por la medida, y por lo tanto la caución existente será ineficaz;  pero no por ello su vigencia caduca.  Hasta que no termine el juicio, pase con la autoridad de la cosa juzgada y se sepa si la misma causó daño, no puede declararse su extinción.  Es posible que el solo decreto cause un daño.  Difícil conceptuarlo, pero posible en derecho.


D)  Toda caución debe ser sobre cantidad que el Juez predeterminará al momento de exigir la misma, siendo de su potestad fijar el monto, el cual puede referirse a garantías de todo cuanto conforma el petitorio del actor, a parte de ese petitorio, si la medida ha sido solicitada solo por una parte del petitorio.   Señala el art. 586 que “el Juez limitará las medidas de que trata este título a los bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las resultas del juicio” lo que debe significar QUE EL MONTO DE LA CAUCIÓN debe ser lo que en forma estricta garantiza las resultas del juicio, incluyendo en dicha estimación las eventuales costas procesales.  Si la caución es dineraria, en dinero líquido la cantidad máxima es el monto de lo peticionado más una estimación de las costas tomando en consideración lo dispuesto en el art. 286 ejusdem.  Si la caución es real o personal debe ser igual al doble de lo peticionado, más el doble de la eventual estimación de las costas, porque ha de suponerse que de llegar a remate los bienes reales de la caución o del  fiador, se sacarán a remate por la mitad de su valor.


El ordinal segundo del art. 590 consagra la posibilidad de la caución hipotecaria mediante el cual el solicitante de la medida preventiva constituye hipoteca de primer grado sobre bienes determinados, cuyo justiprecio, además de constar a los autos, debe ser superior al doble de la suma demandada más el doble de las eventuales costas estimadas por el tribunal.


La hipoteca es un derecho real que se constituye sobre bienes específicos, fundamentalmente inmuebles, el usufructo de dichos bienes, sus accesorios, en beneficio de un tercero, para asegurar, con estos bienes el cumplimiento de las obligaciones bien del constituyente de la hipoteca o bien de un tercero, o como lo expresa el art. 1977 del código civil vigente que “es un derecho real constituido sobre los bienes del deudor o de un tercero, en beneficio de un acreedor, para asegurar sobre estos bienes el cumplimiento de una obligación.


La hipoteca a que se refiere el art. 590 del código de procedimiento civil no es una hipoteca legal ya que no se encuentra contenida en las opciones del art. 1885 del código civil vigente, ni es tampoco una hipoteca judicial porque no encuadra dentro de las exigencias del art. 1886 del código civil;  por lo cual dependiendo de la voluntad del constituyente, que puede ser la parte o un tercero, podemos señalar que la hipoteca que se constituye a los efectos de obtener un decreto cautelar, es una hipoteca convencional, constituida en garantía de los eventuales daños y perjuicios que la medida cautelar pudiera causar en la persona del demandado, si fuera el caso.


Se puede constituir dicha hipoteca en el propio expediente, creemos que no.  En el expediente se debe ofrecer la garantía hipotecaria como garantía  sustitutiva para obtener una cautela, se deben acompañar los elementos que determinen el valor o justiprecio del mismo, se puede pedirle al Juez que ordene justipreciarlo, se debe acompañar una certificación de gravámenes data reciente, pero no se puede constituir en el propio expediente.


El Juez una vez ofrecida la hipoteca y visto que están cumplidos las exigencias referidas anteriormente la aceptará y fijará un término para que ella se constituya de conformidad con el art. 1879 del código civil por ante el Registro Subalterno del Distrito donde se encuentre situado el inmueble que se otorga en hipoteca.  Solo una vez que ella se haya constituido formalmente produce efectos en el proceso y a los efectos cautelares presentados.


La ley exige que la hipoteca que se constituya SEA DE PRIMER GRADO, es decir que en graduación hipotecaria de las garantías que el bien pueda soportar, tenga el primer nivel o grado, sin que haya otra que la comparta o que ya esté registrado anteriormente.  Es bien sabido que los grados de hipoteca se graduarán según el orden de su presentación, aunque la voluntad del constituyente podría, según la doctrina, otorgar un grado distinto, contrariando el principio anteriormente señalado.  Esta exigencia tiene la justificación en la mayor seguridad que representa para la causa que sirve de garantía el saber que ella SI ESTA EFECTIVAMENTE GARANTIZANDO UNA OBLIGACIÓN, sin que ardides o circunstancias documentales puedan afectarla ya que de existir la garantía real, la referencia es universal y absoluta sobre otras garantías, y más sobre créditos quirografarios aunque tengan hipoteca judicial o sentencia condenatoria.


El ordinal tercero del art. 590 del código de procedimiento civil consagra la posibilidad de obtener un decreto cautelar presentado como garantía sustitutiva:  PRENDA SOBRE BIENES O VALORES.


La prenda, según el artículo 1837 del código civil vigente es un contrato por el cual el deudor da a hacer su acreedor una cosa mueble en seguridad del crédito, la que deberá  restituirse al quedar extinguida la obligación.  De lo expuesto queda claro que la prenda es una garantía real que confiere al acreedor prendario el derecho a sustraer las cosas dadas en prenda de la ley del concurso a que se refiere el art. 1864 del Código Civil, porque esos bienes, dados en prenda, ya no serán PRENDA COMUN de todos los acreedores sino PRENDA ESPECIFICA del acreedor determinado.


Toda prenda supone el desplazamiento de los bienes dados en prenda, salvo en las circunstancias, supuestos y condiciones de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prendas sin Desplazamiento de Posesión del 21 de febrero de 1.973, publicado en la Gaceta Oficial Nº. 1575 del 4 de abril de 1.973, cuya legitimación corresponde fundamentalmente, a instituciones financieras supervisadas por el Estado.  (Bancos, Sociedades Financieras, Seguros, etc.).


En estos casos el otorgante de la prenda, que puede ser el propio interesado en obtener el decreto cautelar o un tercero, debe ofrecer los bienes o valores para su justiprecio y mérito al Juez de la causa, y una vez que conste en el expediente el valor de los mismos y su suficiencia para garantizar los eventuales daños y perjuicios que la medida puede causar, el Juez con su potestad de suficiencia en las garantías sustitutivas ordenará la entrega de dichos bienes o valores  a:  


a)  Una depositaria judicial, si fueran bienes cuyo volumen les impida tenerlo en la propia sede del tribunal.


b)  Un banco, si se trataren de valores, para que se libre el certificado correspondiente a favor de la causa;  o


c)  Sea consignado en el propio tribunal para que este los guarde en las cajas de seguridad que posea en el mismo tribunal o en un banco.


Una vez cumplida la condición de consignación, como en el caso de la hipoteca, una vez cumplida la consignación del documento constitutivo de hipoteca, el juez procederá a decretar la medida preventiva que se trate.


La última caución que consagra el art. 590 en su ordinal cuarto es la dineraria, es decir la consignación de una suma de dinero hasta por la cantidad que señala el juez y que sea suficiente para responder de  los daños y perjuicios que la medida pueda ocasionar y de eventuales costas judiciales, que a estos efectos no hemos estimado como un daño, porque son gastos y honorarios, quien triunfa no debe pagar y que constituye un daño a su patrimonio, producto de la acción y de la medida practicada.  Es posible que algunos limiten el daño por este concepto por el costo real (gastos) de las conciencias de medidas preventivas y a la estimación, también real, del ejercicio del abogado, durante esta incidencia.  La eficacia de la consignación dineraria debiera ser inmediata.


Esta institución que hemos denominado GARANTIAS SUSTITUTIVAS para obtener un decreto cautelar, en doctrina se denomina CONTRACAUTELA.


2º.)  CONTRAGARANTÍAS:


El artículo 589 del Código de Procedimiento Civil consagra la posibilidad de levantar una medida preventiva decretada o practicada, o, aun no decretada,  en los términos siguientes:


Artículo 589.-  No se decretará el embargo ni la prohibición de enajenar y gravar, o deberá suspenderse si estuvieren ya decretados, si la parte contra quien se hayan pedido o decretado, diere caución o garantía suficiente de las establecidas en el artículo siguiente.


Si se objetare la eficacia o suficiencia de la garantía, se abrirá una articulación por cuatro días y se decidirá en los días siguientes a esta.


Por su parte el Parágrafo tercero del art. 588 luego de determinar en el acápite las medidas típicas, en su parte único las medidas complementarias, en el Parágrafo Primero de las Providencias conservativas en el Parágrafo Segundo de la oposición a las medidas y providencias dictadas señala:


Parágrafo Tercero:  El tribunal podrá, atendiendo a las circunstancias, suspender la providencia cautelar que hubiere decretado, si la parte contra quien obre diere caución de las establecidas en el artículo 590.  Si se objetare la eficacia o suficiencia de la garantía, se aplicará lo dispuesto en el aparte único del art. 589.


El demandado, o el afectado por una medida preventiva decretada, salvo el secuestro, tiene el derecho de evitar que le dicten la medida preventiva, de levantar el decreto cautelar dictado y de levantar y suspender la medida ya practicada, para lo cual deberá ofrecer y otorgar las garantías suficientes a que se refiere el art. 590 del Código de Procedimiento Civil, a saber:  


a)  Que constituya fianza principal y solidaria DE EMPRESAS DE SEGUROS, INSTITUCIONES BANCARIAS O ESTABLECIMIENTOS DE RECONOCIDA SOLVENCIA.


b)  Que constituya hipoteca de primer grado sobre bienes cuyo justiprecio conste en los autos.


c)  Que constituya prenda sobre bienes o valores a satisfacción del tribunal.


d)  Que consigne una suma de dinero hasta por la cantidad que señale el Juez.


En el caso de tratarse de establecimientos mercantiles, ha quedado dicho se requiere que esté presente una paquete probatorio de su capacidad financiera como son balances, estados de ganancias y pérdidas firmados por un contador;  declaración del Impuesto Sobre la Renta y Solvencias del organismo correspondiente.


Para mantener la sistemática utilizada hasta ahora veamos las características de la institución del levantamiento de la medida preventiva, excepción hecha del secuestro en los términos que señala los artículos 589, 590 y Parágrafo Tercero del art. 588 del Código de Procedimiento Civil.


1º.)  Las únicas opciones de levantar las medidas preventivas solicitadas, decretadas o ejecutadas, son las que consagra el art. 590 del Código Procesal que ya hemos transcrito, de forma que bajo ninguna otra circunstancia podrá levantar la medida, por muy garantizadora que ella sea, o por muy solvente de la persona natural si fuera el caso.  Solo por el cumplimiento de las condiciones referidas en el citado artículo es que puede proceder el LEVANTAMIENTO de una medida preventiva.


2º.)  La garantía que se constituya para levantar una cautela está objetiva:  Sirve al juicio y al levantamiento de la medida, de manera que ella misma no pueda ser objeto de cautelas por personas y causas distintas, si así ocurriere, el juicio o causa en que se ha presentado tiene privilegio preferente a cualquier otra circunstancia o supuesto.


3º.) El levantamiento de la medida preventiva corresponde solo a la PARTE ya que la ley, en cada caso a esto se refiere es enfático señalando siempre ese requerimiento.  Así en el Parágrafo Tercero del art. 588 del código de procedimiento civil señala que si “LA PARTE contra quien obre...”;  el art. 589 ejusdem, que es específico consagra que la medida no se decretará o deberá suspenderse “SI LA PARTE” con quien se haya perdido...”


Para que UNA PARTE ofrezca caución o diere garantía suficiente para el levantamiento de una medida preventiva debe SER PARTE PROCESAL, estar constituido como tal, porque para ser parte en el proceso hay que estar legitimado para ello,  como quedó demostrado suficientemente cuando hablamos de la oposición de parte a que se refiere el art. 602 del Código de Procedimiento Civil.


4º.)  El levantamiento no procede para la medida preventiva del secuestro, ni para ninguna causa en que se haya ejercido una acción real.  El Secuestro procede solo cuando se ejerce una acción real, o una acción personal sobre cosa determinada (actio propter rem) pese al criterio de algunos que señalan que en los ordinales tercero y cuarto del art., 375 del código derogado, ratificando por el código vigente, son embargos irregulares.  Estas acciones a su vez son producto de la presencia de un DERECHO SUBJETIVO ABSOLUTO que supone una relación directa  con el objeto práctico del derecho, con una cosa determinada, la que se quiere y se busca, con indiferencia del comportamiento del demandado o de la capacidad susceptiva que este tiene para mutar aquella cosa por otra igual o de similar o mayor valor.  Ese derecho subjetivo absoluto le permite requerir y obtener la entrega de una cosa determinada, no una parecida, su derecho es IN REM.  La relación directa que derecho ambiente tiene con la cosa es por la existencia de un vínculo superior entre su derecho subjetivo (eventualmente controvertido) y el objeto de la acción.


Por razón de buscar y conseguir una cosa, por tener un derecho subjetivo absoluto, un derecho in rem, por no querer cosa igual, parecida o mejor, si no siente la cosa buscada y, por tratarse de secuestro se dicta SOLO PARA ESTOS CASOS sostenemos que el secuestro no es levantable con caución de ninguna especie, como no lo es tampoco la prohibición de enajenar y gravar bienes inmuebles cuando el juicio sea reivindicatorio.


5º.)  El levantamiento de la medida puede producirse ANTES de que se haya decretado la medida solicitada, DURANTE la práctica de la medida decretada o, DESPUES que se hubiere practicado dicha medida.  No existe momento ni oportunidad para solicitar el levantamiento ni la circunstancia que este en el “ACTO PROCESAL” (que no es) de practicar la medida impiden que la misma sea levantada, y que el TRIBUNAL, AUN EL COMISIONADO, por el ser el tribunal competente, decidan lo que conviene al respecto, menos remitir los autos al Juez de la causa para decisión.  Ya los Jueces comisionados de soldadesca absoluta, no existen, el Juez del embargo, aun el comisionado, es el juez de la oposición y el juez del levantamiento por caución.


6º.)  Una vez otorgada la garantía ella queda firma y pertenece en propiedad a la causa y a los fines para lo cual fue aceptada, de forma tal que la voluntad del consignante de la caución no puede revocarla, disminuirla o sustituirla, ni siquiera para mejorar la caución ofrecida, al menos que la contraparte acceda a ella.


Pongamos por caso que se ha levantado una medida con PRENDA sobre ciertos valores y luego la parte que ha producido dicho levantamiento propone SUSTITUIR aquella caución por caución dineraria, por dinero.  Es nuestro criterio que la voluntad de la parte es insuficiente para modificar algo que ya pertenece al proceso, como también sostenemos que el Juez perdió jurisdicción por el asunto sobre por lo cual tal sustitución no es posible, sino, partiendo del principio dispositivo del proceso, con el consentimiento de la otra parte, la cual en el caso presentado es factible otorgue dicho consentimiento, pero habrán caso en que los niegue.

3.  OBJECIÓN DE LA EFICACIA O SUFICIENCIA:


Los artículos citados, 589 y Parágrafo Tercero del art. 588 del Código de Procedimiento Civil señalan que cuando “se objetare la eficacia o suficiencia de la garantía, se abrirá una articulación por cuatro días y se decidirá en los dos días siguientes a esta, es decir, que cuando la parte favorecida por la medida preventiva, este contra su levantamiento por la parte demandada por considerar que la caución ofrecida es INEFICAZ E INSUFICIENTE a los efectos de la garantía que se pretende otorgar, y, en consecuencia, la objetare”, se abrirá una articulación de cuatro días, con decisión en los días siguientes.


Varias interrogantes nos dejan las normas citadas, que vamos a tratar de conseguirle explicación, ellas son:  

· Cuál es la oportunidad para formular la objeción a la caución o contragarantía ofrecida por el afectado por un DECRETO de medida preventiva.

· La articulación que deberá “abrirse” es de pleno derecho, o, por el contrario requiere autodecisión expresa del tribunal que conoce la objeción.

· Cual es el TRIBUNAL competente para resolver la incidencia que por objeción se presente, el tribunal comisionado si la comisión todavía se encontrare en aquel órgano jurisdiccional, o será siempre tribunal de la  Causa?

· Existen sanciones procesales o administrativas para los casos en que los jueces no resuelvan en el período señalado?


No establecen las normas citadas oportunidad para objetar la eficacia o suficiencia de una caución, por lo que creemos en principio, que ella debe producirse, por aplicación analógica del art. 607 del Código de Procedimiento Civil, en el mismo día con el siguiente, pero es también aceptable que ella pueda efectuarse en cualquier tiempo antes de la decisión del juez aceptando la caución ofrecida, porque después de ese momento solo cabe el Recurso de Apelación, que siempre y en todo caso deberá oírse en un solo efecto:  el efecto devolutivo.  Hay situaciones en que el Juez podrá aceptar inmediatamente la caución o fianza, sin esperar objeciones o ejercicios de derecho de la contraparte, es el caso en que el levantamiento se produzca por consignación de dinero igual al monto exigido para el decreto cautelar, si fuere el caso, o igual a la cantidad fijada por el propio tribunal.


Aceptada la caución, repetimos, solo procede la apelación contra el auto de tribunal que la acepta.


Cuando el legislador ha querido que las incidencias se abran de pleno derecho expresa “se entenderán” o simplemente nada expresa sobre el particular, pero cuando ha querido la incidencia,  sea producto de una decisión utiliza la expresión “se abrirá”, que siendo la expresión que se utiliza en las normas comentadas, llegamos a la conclusión que se requiere auto expreso del Juez.  Si presentada una fianza de las contenidas en el art. 590 del Código de Procedimiento Civil para levantar una medida decretada y eventualmente practicada, antes de que el Juez la acepte se produce una objeción a su eficacia o eficiencia no por ello queda abierta la articulación a que se refiere el art. 589 ejusdem, sino que hace falta la decisión del tribunal que exprese “vista la objeción formulada por la parte actora contra la caución ofrecida por la parte demandada, para levantar la medida del embargo decretada en fecha tal y practicada en fecha tal, este tribunal de conformidad con el art. 589, abre una articulación probatoria por cuatro días para que las partes presentes prueba de alegatos con vista a los cuales se resolverá en los dos días siguientes al término de las cuatro audiencias señaladas”.


Pese a la relación creemos que en cierta circunstancia no es obligante abrir dicha articulación como cuando la caución es de dinero para levantar la medida, o la fianza fuere bancaria o de compañía de seguro, objetar la eficacia o suficiencia de esta garantía no tendría otro propósito que diferir una decisión de aceptación en perjuicio del demandado como para obligarlo a buscar una transacción.


Quizás la objeción cuando se trata de empresas mercantiles de reconocida solvencia, o de bienes prendarios y hasta de una hipoteca cuyo justiprecio conste en autos es justificable una objeción pero los otros casos no se encuentran razón para ello, porque si se tratare de objeción a la forma de constitución y a los aspectos formales de la misma, con la aceptación tales irregularidades quedan sin efecto.  Es el caso que el banco constituya una garantía por un año, cuando tiene que ser definida por razón de la naturaleza del bien afianzado, tal fianza, ciertamente, es ineficaz, pero desde el momento en que se le acepta por el tribunal, en razón de la naturaleza del proceso y de las relaciones aquí expresadas se sujeta a la jurisdicción y a las consecuencias de ella, en los términos que son de justicia y de legalidad.


El tribunal competente podrá conocer de la objeción y resolver de conformidad en aquel ante el que se haya propuesto la objeción, de forma que si se propusiera ante el juez comisionado que esta por practicar o por práctico una medida preventiva pero no ha regresado la comisión, ese tribunal, comisionado, es el competente para resolver sobre la objeción, pero si la objeción se formulare ante el Juez de la causa, será este el competente para dirigir esta incidencia.


Todos los actos, actas, participaciones y autos que se refieran a las medidas preventivas serán llevados en cuaderno separado del expediente principal, sin que ninguno de sus actos, recursos, objeciones y oposiciones crearán estado de suspenso en la causa principal conforme queda consagrado en el art. 604 del Código de Procedimiento Civil, que señala que ni la articulación sobre las medidas  preventivas, ni las que origine la reclamación de tercero, en oposición o por apelación, SUSPENDERAN EL CURSO DE LA DEMANDA PRINCIPAL, a cuyo expediente principal se agregará en cuaderno separado de las medidas preventivas cuando todas las incidencias que se hubieren presentado hayan precluído y las decisiones del tribunal que conoció del procedimiento cautelar estén firmes.


Unas normas novedosas es las que se consagran en el Código de Procedimiento Civil que expresa:


Artículo 606.-  Si sentenciada en definitiva la causa, no se hubiere decidido todavía la articulación pendiente sobre las medidas decretadas, el tribunal ante quien se haya promovido continuará conociendo de ella aunque haya admitido antes apelación en ambos efectos o recurso de casación de la sentencia definitiva.


Mientras una causa no haya pasado con autoridad de cosa juzgada, las incidencias no resueltas subsisten, quedan con vida, y su trámite sigue en el devenir de la causa en el grado e instancia que corresponde.  Este es el caso de las articulaciones sobre medidas preventivas abiertas pero no decididas, cuando se dicta sentencia definitiva.


Llegado el momento de dictar sentencia el Juez no tiene que esperar que conste a los autos las decisiones sobre medidas preventivas o que en el cuaderno de medidas sobre materia cautelar se encuentre agregado al cuaderno principal, pues su función jurisdiccional de sentenciar lo principal del pleito tiene prioridad sobre las cuestiones incidentales.  Es por ello que en el supuesto posible señalado, el Juez puede y tiene que sentenciar, sin que quede afectado lo principal del pleito por la articulación de las medidas preventivas y sin que la decisión apelada o recurrida afecte la decisión incidental, porque ambas conservan su autonomía, hasta tanto la sentencia de lo  principal del pleito pase con autoridad de cosa juzgada con cuyo momento todas las incidencias quedan subsumidas en lo decidido en el cuaderno principal y en lo que es materia de la causa.


Si en esa circunstancia el Juez comisionado no ha decidido, existe una sentencia definitiva pero recurrida, este mismo Juez comisionado continuará conociendo del asunto cautelar hasta que se le informe que aquella sentencia ha pasado con autoridad de cosa juzgada.


Distinto es el caso que el problema cautelar sea conocido pro el Juez de la causa, en cuyo al momento de dictar sentencia debe resolver en el mismo cuerpo de las sentencia los asuntos pendientes en materia cautelar.

EL CUADERNO SEPARADO EN LAS MEDIDAS PREVENTIVAS
Al admitirse una demanda en la que se ha solicitado una medida cautelar, el auto de admisión ordena abrir un cuaderno separado en el que se proveerá sobre el requerimiento cautelar. Sobre las razones de llevar la sustanciación y decisiones en cuaderno separado la Casación por  sentencia de fecha 19 de diciembre de 1968  

“El decreto que acuerda dichas medidas y la oposición que eventualmente se formula contra ellas, constituirían incidencias autónomas (sic). Dicho decreto y oposición correspondiente se sustancian y deciden en cuaderno separado; no suspenden el curso de la causa principal y la articulación sobre dichas medidas, no influye tampoco, sobre la cuestión de fondo a decidir, ya que allí lo discutido es una materia diferente a la del juicio principal....”.

Y más adelante agrega que:

“...las sentencias dictadas en las oposiciones u otras incidencias sobre medidas preventivas, son interlocutorias que tienen claramente fuerza de sentencias definitivas, en cuanto al fundamento de la oposición misma...”.

La misma casación en sentencia de fecha 29 de marzo de 1984, expresó:

“La tramitación en cuaderno separado de las medidas preventivas es, conforme al artículo 383 del Código de Procedimiento Civil (hoy 604), de imperiosa necesidad, pues si se le junta al juicio principal y se declara con lugar el recurso de casación contra la sentencia incidental, la definitiva que se mantenga se vendría ilógicamente abajo, por efecto del principio de la casación total”.

Otra sentencia de Casación de fecha  11 de agosto de 1994, luego de reafirmar los criterios ya señalados, cita a Ricardo Henríquez La Roche, quien expresa :

“Existe una completa independencia en la relación de los respectivos procesos de las medidas preventivas y del juicio principal, hasta el punto de que los actos, sucesos y eventualidades que ocurren en uno, no influyen para nada en el otro, salvo, por supuesto, como sabemos, aquellos actos que ponen fin a la causa principal (desistimiento, conciliación, perención, sentencia definitivamente firme, etc.) cuyas trascendentes consecuencias interesan el fin asegurativo de la medida, y los que, a través de las previsibles necesidades futuras de la ejecución forzosa (cosa juzgada formal de la jurisdicción cautelar), modifican el decreto primitivo”...

“Lo hace ver a clara luz el artículo 604 CPC que dice: “Ni la articulación sobre estas medidas, ni la que origine la reclamación de tercero, suspenderán el curso de la demanda principal, a la cual se agregará el cuaderno separado de aquellas, cuando se hayan terminado. La existencia de sendos cuadernos, principal y de medida, y su independiente substanciación, tiene su origen en el interés de la ley porque se lleve ordenadamente el desarrollo de ambos juicios en tal forma que las actas del juicio preventivo no se encuentren intercaladas y diseminadas en el expediente principal. No obstante, la razón de fondo de esa mutua independencia consiste en el hecho de que la naturaleza y esencia, el procedimiento y efectos así como las finalidades de ambos procesos son considerablemente diferentes. La solicitud de medida preventiva supone la subsecuente substanciación de un verdadero juicio, en el cual existe una parte demandante, una demanda y una pretensión; un demandado, un juicio, un objeto, una causa petendi y un thema decidendum distinto, o más exactamente diríamos diverso, al del juicio principal. La pretensión del solicitante es el aseguramiento del resultado práctico de la ejecución forzosa, el objeto del juicio son los bienes a afectar o afectados por la medida y la causa de la pretensión está representada por el peligro en la mora; por manera que el tema a decidir, no es que sea contrario o ajeno al del juicio principal, sino que se halla en una dimensión a la de éste. Ciertamente, el proceso preventivo es esencialmente un juicio ejecutivo en cuanto sólo lo refiramos a la aprehensión de bienes, un juicio que está seguido de una declaración (sentencia de convalidación). En cambio, el juicio principal es un proceso de conocimiento en el cual sólo se persigue la formación del mandato contenido en la sentencia pasada a la autoridad de cosa juzgada; la finalidad de la medida preventiva no es, pues, la declaración; es el aseguramiento material y efectivo de esa declaración. Tales disparidades dejan ver la necesidad de una plena autonomía de substanciación” (pág. 171).

El llamado cuaderno principal solo debe contener la documentación atinente a lo principal del pleito, al asunto debatido o thema decidendum, de forma que para el mejor manejo, comprensión, asimilación y conclusión de los alegatos, pruebas y posturas de las partes, en ese cuaderno principal no deben llevarse incidencias que no afectan ni influyen en el asunto debatido.  Otros asuntos que se llevan en cuaderno separado tienen similares propósitos pero distintos objetivos, como son la tercería, o la tacha, etc.

El cuaderno de medidas debe contener la sustanciación toda de la cautela solicitada y decretada, en su procedimiento y en sus consecuencias, dentro de los términos que consagra el artículo 604 del código de procedimiento civil. Toda  medida preventiva configura un incidente dentro de un juicio principal.

EL EMBARGO EJECUTIVO DE BIENES INMUEBLES ¿HAY NECESIDAD DE DESIGNAR LOS LINDEROS, MEDIDAS Y DATOS DE REGISTRO DEL INMUEBLE AL PRACTICARSE EL EMBARGO EJECUTIVO ?: 
El presente recurso tiene lugar porque la recurrida declaró la nulidad de embargo ejecutivo practicado sobre unos inmuebles, porque a su juicio, el Juez comisionado al levantar el acta, no indicó los linderos de los inmuebles embargados como lo dispone el artículo 535 del Código de Procedimiento Civil. La parte intimante considera que la recurrida se excedió e infringió las disposiciones denunciadas, pues en el acta el Juez comisionado da fe de haber constatado los linderos de los inmuebles donde se encontraba constituido el Tribunal.


El artículo 535 del Código de Procedimiento Civil, dispone que:


"Cuando la cosa embargada fuere un inmueble o un derecho que tenga sobre él el ejecutado, el Juez participará de oficio el embargo al Registrador donde esté situado el inmueble, indicando sus linderos, sus medidas y demás circunstancias que lo determinen distintamente, a fin de que se abstenga de registrar toda escritura que verse sobre el gravamen o enajenación del inmueble embargado".


Esta disposición legal lo que ordena es que el Juez que practicó el embargo debe participar al Registrador respectivo el embargo ejecutado incluyéndole los linderos y demás características que contribuyan a la identificación del inmueble, para que el Registrador proceda a colocar la correspondiente nota marginal al documento, con lo cual queda impedido de que sobre ese inmueble se pueda realizar nuevas operaciones. De tal manera, pues, que la citada disposición no obliga al Tribunal a indicar los linderos del inmueble. Es el solicitante quien en el escrito donde solicita la medida, debe individualizar el inmueble con su situación y linderos y demás determinaciones. Esto es con la finalidad de que el Juez pueda practicar la medida sin riesgo de equivocarse.

En el caso de autos, de acuerdo con la recurrida hay constancia en la solicitud de las características de los inmuebles que se solicitan sean embargados ejecutivamente y el Juez en el acta deja igualmente constancia de que los inmuebles fueron identificados por su situación y linderos y que están constituidos por grandes extensiones de terrenos incultos, dentro de los cuales existen algunos fundos dedicados a la cría de ganado vacuno.

Considera la Sala, que la determinación de los linderos en el acta de embargo no es necesaria, sino que el Juez haya constatado los que le fueron indicados en la solicitud, con lo cual el Juez obtiene la certeza de encontrarse en el sitio indicado por el solicitante de la medida y ser ese inmueble a embargar.

Sentencia del 14 de febrero de 1990 (Juzgado Superior Segundo) Peter Seafood Ing. contra Karibe Seafood C.A.

¿LA CAUCION EXIGIDA AL DEMANDANTE  PARA DEMANDAR  EN CIERTOS SUPUESTOS SUPLE LA EXIGENCIA DE FIANZA EN MATERIA CAUTELAR ?
La legislación positiva vigente consagra algunos supuestos en que se le requiere a la parte actora caución para demandar conocida comúnmente como la cautio judicatum solvi , ellos son :

1.- La persona natural no domiciliada en Venezuela, quien conforme al artículo 36 del código civil “debe afianzar el pago de lo que pudiere ser juzgado y sentenciado, a no ser que posea en el País bienes en cantidad suficiente...”.- Hacemos énfasis en la condición de persona natural porque es frecuente ver solicitudes de partes reclamando caución para empresas extranjeras de conformidad con  el ordinal 5to del artículo 346 del código de procedimiento civil (cautio judicatum solvi)  y a la exigencia señalada del  artículo 36 del Código Civil vigente ; pero es el caso que en materia de empresas extranjeras o no domiciliadas en el País, el artículo 1102 del Código de Comercio expresa, "En materia comercial no está obligado el demandante no domiciliado en Venezuela a afianzar el pago de lo que fuera juzgado y sentenciado"., lo que constituye una excepción al señalado principio que solo tendría  aplicación en materia civil y nunca en la materia comercial o mercantil. 

2.- En materia interdictal, de conformidad con el artículo 703 del código de procedimiento civil,   donde cualquier persona, haciéndose responsable de las resultas del juicio mediante caución (de las previstas en el artículo 590 del código de procedimiento civil) podrá presentarse sin poder en nombre del  poseedor o por aquel a quien se le atribuya la perturbación o el despojo para hacerse parte a los efectos de la articulación a que se refiere el artículo 701 ejusdem.

 3.- En materia sucesoral donde, de conformidad con el artículo 1255 del código civil,  cualquier heredero de una obligación indivisible puede cumplir el solo el cumplimiento de dicha obligación, afianzando en favor de los demás herederos por el valor  de dicha obligación. 

En los casos de estas cauciones corresponderá a la soberanía del Juez determinar  si la caución exigida y prestada como condición para demandar o estar en juicio es suficiente para obtener un decreto cautelar.  Pareciere que bajo la premisa que, en estos supuestos,  las resultas ya están garantizadas sería injusto y desproporcionado exigir una nueva caución. Por ello nos colocamos en el lado de quienes sostienen que tal exigencia excede la voluntad de la ley cuando requiere caución para obtener medidas cautelares. Ya las resultas están garantizadas y es cuanto previó el legislador. 


AMPARO CONTRA DECRETOS CAUTELARES Y DECISIONES JUDICIALESPRIVATE 

Si bien la doctrina admite que el recurso de amparo es admisible contra decisiones judiciales, ella procede sólo en casos extremos, como bien lo señaló la Sala Político Administrativa en sentencia del 05 de junio de 1986, en la que señala:

"...Tal cuando un Tribunal incurriere en usurpación de autoridad (artículo 119 de la Constitución), dictando algún acto de naturaleza administrativa o legislativa en perjuicio de los derechos o garantías constitucionales de una persona..".

Pudiere ser que se vulnere un derecho constitucional, aún cuando dentro de la esfera de la competencia natural de un Tribunal, como sería el caso de dictar sentencia con pena de muerte de un reo, cuando en Venezuela tal pena está prohibida (artículo 58 de la Constitución).

No es aceptable la tesis del amparo constitucional contra cualquier decisión judicial, ni siquiera contra errores jurisdiccionales de un Juez, como seria mala interpretación de una norma, incorrecta aplicación de la Ley o una incompetencia territorial, formal, etc., porque tal conducta abriría la compuerta hacia la inseguridad jurídica y tal yerro procesal del Juez tiene su recurso ordinario. cualquier Juez de la República, puede errar en la interpretación de una norma, puede aplicar equivocadamente el dispositivo de ella, puede olvidar defensas, equivocar la institución jurídica aplicable, o no ejercer la soberanía que tiene para actuar de oficio en ciertas circunstancias, más por ello su conducta puede ser subsumida en la de usurpación de funciones o de autoridad. La solicitud de amparo constitucional no puede ser sustitutiva de los medios ordinarios y extraordinarios de revisión de decisiones o actos judiciales, que establece la Ley. El decreto cautelar impugnado debe afectar en forma concreta y directamente preceptos constitucionales garantizadores de un derecho inherente a la persona, que no puedan resolverse de forma distinta en los grados e instancias ordinarias o extraordinarias del proceso o de un proceso singular, en que el Juez o Tribunal al decretar la cautela o loa Resolución, lo hizo sin autoridad para ello, usurpando funciones.
Para el amparo existe una relación indisoluble, vinculante y efectiva sobre un hecho determinado y una norma constitucional violada, donde la simple ilegalidad no tiene tutela dentro de la Ley de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, si ella no concurre, concordada vitalmente, a una norma constitucional.

La acción de amparo constitucional es una acción extraordinaria prevista para supuestos determinados y limitada a sus específicos propósitos y requerimientos legales, consagrado en la ley especial.- La Sala Político Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en doctrina compartida por la Sala de Casación Civil, ha señalado que la acción de amparo es un remedio extraordinario que solo procede cuando se hayan agotado, no existan o sean inoperantes otras vías procesales que permitan la reparación del daño. El amparo como toda acción de rango constitucional, ha de entenderse que el hecho, abstención u omisión proveniente de la persona que se alega la produjo, constituyendo lesión o amenaza de violación directa o inmediata de la Constitución, nunca de un texto subalterno, de rango legal o sublegal. Para que cumpla un papel racional dentro del sistema legal venezolano ha de tener como finalidad; a) suplir algún silencio o deficiencia de una Ley preexistente; b) eliminar alguna contradicción, oscuridad o ambigüedad de ella; c) derogar   alguna disposición legal vigente.

Los fundamentos legales del amparo  vienen consagrados en los  artículos 49 y 50 de la Constitución Nacional, el primero al expresar "Los Tribunales ampararán a todo habitante de la República en el goce y ejercicio de los derechos y garantías que la Constitución establece en conformidad con la Ley"; y, el segundo al extender la protección  a los derechos fundamentales de la persona humana.

Los derechos y garantías a que se contrae el artículo 49 de la Constitución Nacional, son aquellos que en el Título III de ella, están clasificados en generales, individuales, sociales, económicos y políticos; de ellos, la Ley Orgánica de Amparo sobre esos derechos y garantías, sólo se ocupa en particular de la libertad y seguridad personales reproduciendo en su Título V las normas establecidas en las Disposiciones Transitorias Quinta y Sexta de la propia Constitución Nacional.-

Los artículos de la ley operativa  2, 4 y 5, atinentes a la procedencia de la acción, establecen de manera muy general que el amparo procede contra hecho, acto u omisión provenientes del Poder Público Nacional, Estadal o Municipal y de particulares en general que hayan violado, violen o amenacen violar cualesquiera de las garantías o derechos constitucionales, que igualmente procede cuando un Tribunal de la República, actuando fuera de su competencia dicta resolución o sentencia que lesione un derecho constitucional y  que también procede en materia de actos administrativos por actuaciones materiales, vías de hecho, abstenciones u omisiones de la naturaleza ya mencionadas, cuando no exista un medio procesal breve, sumario y eficaz acorde con la protección constitucional.

La enumeración de derechos y garantías a que se contrae el Título III de la Constitución Nacional, es una de las características de los regímenes que como al nuestro se les califica como constitucionalistas o de derecho,  porque se basan en la idea de que el gobierno está sujeto a la Constitución, dándole a ésta un ámbito de Ley fundamental a la cual quedan sometidos todos los órganos del Estado.-

Los derechos y garantías constitucionales constituyen el limite de los poderes publico y del ejercicio de los derechos por los privados.  Brewer Carías  señala que el sistema de derechos y garantías (en la Constitución) jurídicamente hablando, lo que establece son las  relaciones entre el Estado y los Ciudadanos...." (Sumario de la Constitución de 1961.- Publicación de la Universidad Católica del Táchira). 

En un escenario exagerado se ha dicho que  toda transgresión de la ley  podría tenerse como violación de "La Constitución", en razón de la exigencia del artículo 52 de la Constitución Nacional que consagra el deber de los venezolanos y los extranjeros  de cumplir con dicha constitución y con las leyes. En este escenario cualquier transgresión de la ley, desde el impago impositivo a   la violación de una obligación contractual, debería considerarse, violación constitucional en aplicación extensiva del citado   artículo 52. Pero tal opción extralimita la intención y voluntad del constituyente y del legislador al consagrar las normas constitucionales y al promulgar la Ley especial sobre amparo constitucional, porque de aceptarse tal extremo se estaría derogando todo el ordenamiento procesal para ser sustituido por el procedimiento breve y sumario contemplado en el Título IV de la Ley en cuestión.

Alguien señaló que  examinando las Actas Nros. 16, 17, 149, 150 y 241 de la Comisión Redactora del Proyecto correspondientes a las sesiones en que se trató lo relativo al artículo 49 de la Constitución se observaba que los proyectistas no tenían claro la dimensión del artículo proyectado. 

En una sistemática de lo podríamos llamar requisitos de procedencia del amparo contra decisiones judiciales, podemos señalar:

1.- Procede cuando no existen otros recursos ordinarios o extraordinarios, o que se hubieren agotado todos los recursos existentes y mecanismos legales para obtener satisfacción de los derechos subjetivos violados. Ello en función de un principio mayor; y es que el amparo tiene una naturaleza residual o subsidiaria, que sólo obtiene vigencia en la medida que no exista modo o manera alguna distinta de alcanzar la satisfacción del eventual derecho subjetivo violado. Si el recurso de amparo no fuere subsidiario o residual, supliría todo el sistema legal venezolano. Cuando existen vías ordinarias para la impugnación de una cautela decretada o de cualquier resolución judicial  no procede la acción de amparo constitucional. Por tanto, si los hechos  de un decreto o una resolución  no pueden ser subsumidos dentro de la figura de usurpación de funciones y atribuciones, o de abuso de autoridad  no queda otra alternativa para los juzgadores que declarar improcedente las solicitudes  de amparo constitucional que le formulen. No puede convertirse el amparo, como algunos Superiores en la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas lo han hecho, en un recurso paralelo, sustitutivo de la jurisdicción, porque entonces los demás recursos específicos, ordinarios y normales carecerían de objeto, de utilidad y de sentido.  

2.- Procede y otorga sólo en situación en que el funcionario haya usurpado funciones, o una autoridad que no le ha sido otorgada legítimamente, es decir que haya actuado con arbitrariedad, lesionando un derecho constitucional.

3.- Que no se trate de una vía de hecho imputable a la conducta del propio requeriente del amparo. Si un derecho constitucional ha sido violado por causa imputable al propio lesionado, motivado por la conducta de éste, o como consecuencia directa de su comportamiento frente al asunto, no puede tutelarse con un amparo tal conducta.

PRIVATE 
La  Jurisdicción contenciosa-administrativa está regulada en la Constitución Nacional y Desarrollada por la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia amen que la propia Ley de amparo sobre derechos y garantías constitucionales en su artículo 5to deja sentado la competencia en el Juez contenciosos administrativo , por lo cual el Tribunal competente es el que ejerce esa competencia en la región capital de acuerdo a lo establecido en el artículo 181 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia en concordancia con el artículo 7 de la Ley orgnica de Amparo.

Los Tribunales ordinarios conocidos como Tribunales Civiles, Mercantiles y de Tránsito solo deben conocer de los asuntos para el cual sean competente por la materia o por la naturaleza o índole de la garantía o del derecho constitucional violado o amenazados, es decir de aquello que le hubiere correspondido conocer en forma usual, sin la eventual lesión constitucional.

Lo común cuando se solicita amparo contra cautelas decretadas por Tribunales es alegar la  violación constitucional del artículo 68 de la Constitución Nacional (derecho a la defensa), al considerar que la medida de embargo decretada no reunía las exigencias de ley, agravado con el hecho, que al ser practicada dicha medida, no pudo el agraviado ejercer los derechos procesales correspondientes ; es decir que no pudo defenderse. El que se dicte una cautela en que concurren las exigencias procesales en especial la presunción grave del derecho que se reclama, sin citación de la parte contra quien obrará la medida, no significa violación constitucional al derecho de la defensa, pues una de las características de esta institución, es, como quedó sentado en esta trabajo, el que ella se decreta in audita pars.    

LA CAUTELA EN EL AMPARO

No obstante la derogatoria del artículo 22 de la ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales consideramos que el Juez constitucional tiene la potestad de decretar o dictar medidas cautelares innominadas que busquen proteger anticipadamente el derecho constitucional lesionado o amenazado de lesión dentro de una solicitud de amparo constitucional..

En interpretación del derogado artículo 22 de la Ley especial sobre Amparo la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Civil, Mercantil y del Trabajo de fecha 14 de diciembre de 1989, ratificada en decisión del 7 de mayo de 1992, señaló algunas pautas que tienen vigencia extra ley especial y que apuntalan la señalada opción. Allí señaló nuestra Casación:PRIVATE 


El artículo 22 de las Ley Orgánica que regula la materia de amparo, otorga al Juez constitucional la potestad discrecional de restablecer la situación jurídica infringida, prescindiendo de consideraciones de mera forma y sin ningún tipo de averiguación sumaria que la preceda dictando, para ello, mandamiento de amparo motivado y fundamentado en un medio de prueba que constituya presunción grave de la violación o amenaza de violación. Este mandamiento, acordado inaudita parte, necesariamente tendrá CARÁCTER PROVISIONAL y no constituye adelanto de opinión sobre la procedencia del amparo o sobre la competencia del órgano judicial que la acuerda, pues se limita al restablecimiento temporal de la situación jurídica que el solicitada considera infringida para evitar daños  irreparables o de difícil reparación por la definitiva, situación esta que calificaría  discrecionalmente el juez que conozca del amparo..." (mayúsculas, negrillas y subrayado del solicitante).


Mas adelante la misma sentencia citadas señala que: “...el Juez de Amparo  puede restablecer la situación jurídica prescindiendo del derecho al contradictorio en primera instancia, ha considerado que la decisión tomada inaudita parte tiene solo UN CARÁCTER CAUTELAR Y DE SEGUIDAS SE DEBE NOTIFICAR A LA OTRA PARTE A LOS FINES DE QUE EJERZA SU DEFENSA PARA LUEGO DECIDIR EN LA DEFINITIVA SI SE MANTIENE O NO EL AMPARO"

La doctrina  transcrita persigue como fin primordial preservar los derechos constitucionales, tanto de los solicitantes del amparo, como los del señalado agraviante y para ello debe lograrse un equilibrio de equidad para así evitar transgredir los derechos constitucionales del agraviante al restituir los derechos y garantías del solicitante (Jurisprudencia de Pierre Tapia, de la Corte Suprema de Justicia, pagina 43 y siguientes del tomo  V, del año de 1992)

Con la cita transcrita significamos y reiteramos que el Juez Constitucional, con independencia de la reciente derogatoria del artículo 22 de la Ley orgánica de Ampàro y Garantías Constitucionales podría dictar cautelas, sin que el principio establecido en la derogatoria de la norma señalada sea vulnerado o burlado. Es decir que  el juzgador, conforme a la citada doctrina de la Casación Civil, puede dictar medidas cautelares, tendiente a proteger previamente, y antes de la sentencia definitiva de amparo, el derecho constitucional lesionado. En esta opción el Juez  Constitucional debe examinar los alegatos para confirmar el cumplimiento de las exigencias de los artículos 585 y 588 del código de procedimiento civil. Las cautelas buscan proteger anticipadamente la ejecución del fallo y por ello el código de procedimiento civil vigente consagró medidas preventivas distintas de las medidas típicas al considerar que ellas por si solas no cubrían todas las opciones que requerían de garantia anticipada, que se les denomina cautelas innominadas, en la que se requiere  una relación de causa a efecto entre el objeto de la cautela y las partes en el proceso, pero esa relación de causalidad no, necesariamente, tiene que ser directa, sino que puede ser indirecta en variadas circunstancias.

¿Quien sino la jurisdicción tienen la facultad de suplantar a los órganos de la administración societaria, o de cautelar  bienes de las partes, o de tomar decisiones prohibitivas, preventivas, contraloras, preservadoras, dentro de un juicio de partes ?, Nadie mejor que la jurisdicción, entendida esta como el mecanismos constitucional e institucional de hacer justicia. Se trata de proteger previamente, antes de la sentencia definitiva de amparo, dictada una vez terminado el procedimiento del artículo 23 de la ley especial de amparo, señalándole, instruyendo u ordenando  al órgano considerado presunto agraviante conductas inmediatas que restablezcan una situación constitucional lesionada. 

El mandamiento o decisión cautelar, acordado inaudita parte, según nuestra Casación, necesariamente tendrá CARACTER PROVISONAL y no constituye adelanto de opinión sobre la procedencia del amparo o sobre la competencia del órgano judicial que la acuerda, pues se limita al restablecimiento temporal de la situación constitucional  infringida y evitar así  daños  irreparables o de difícil reparación por el eventual amparo.- 

Insiste nuestro máximo tribunal que la cautela innominada en materia de amparo persigue como fin primordial preservar los derechos constitucionales, tanto del solicitante del amparo, como los del agraviante. Busca un equilibrio de equidad  que evite  transgredir los derechos constitucionales del agraviante al restituir los derechos y garantías del solicitante. 

El  Juez Constitucional debe analizar y ponderar la presencia y existencia en la solicitud de la cautela de los extremos requeridos por los artículos  585 y 588 del código de procedimiento civil. Es decir, Debe existir una presunción grave del derecho ejercido y de la obligación reclamada, debe tener el signo de la necesidad y urgencia, debe existir una lesión o amenaza real de lesión a un derecho constitucional (valoración incidental  o incidenter tantum de los elementos aportados por el actor). El Tribunal podrá acordar las providencias cautelares que considere adecuadas, incluyendo la autorización o prohibición de determinados actos, y, en suma, las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesión.

En el supuesto señalado no hay porque esperar la decisión sobre el amparo, sino que se debe proteger el derecho lesionado dictando medidas que corrijan, enerven o permitan restablecer el orden infringido.- Debe existir una presunción grave del derecho ejercido y de la obligación reclamada, debe tener el signo de la necesidad y urgencia (fumus boni iuris y periculum in mora), porque de lo contrario la lesión se agravará. Si están presentes ambos extremos, si existen presunciones que permitan inferir la lesión constitucional alegada, nada debe impedir que la potestad cautelar del Juez constitucional pueda ser ejercida, ya que se trata de una medida instrumental y provisional.  Dada la índole de la acción de amparo constitucional que tiende a garantizar inmediatamente el goce y ejercicio de los derechos que la Carta Magna establece, se considera al Juez investido del poder cautelar general requerido para procurar restablecer de modo perentorio la situación jurídica infringida. siempre que se acompañe un medio de prueba que constituya presunción grave de esa circunstancia y del derecho que se reclama, proceden las medidas preventivas nominadas e innominadas a tenor de lo previsto por los artículos 585 y 588 del Código de Procedimiento Civil. En efecto, la demanda de amparo, como cualquiera otra puede garantizarse en sentido procesal mediante los dispositivos precautorios, no sólo para asegurar las resultas del juicio; sino cuando hubiere fundado temor de que se causen lesiones graves o de difícil reparación al derecho del accionante, en cuyo caso, para evitar el daño, el Tribunal podrá acordar las providencias cautelares que considere adecuadas, incluyendo la autorización o prohibición de determinados actos, y, en suma, las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesión.

Es, justamente, por esa proyección que se considera este tipo de medida cautelar como un “amparo provisional”, sustentado en la valoración incidental (incidenter tantum) de los elementos aportados por el actor.  

LA OPCION CAUTELAR EN LAS ACCIONES DE COBRO DE HONORARIOS   PROFESIONALES DE LOS ABOGADOS

El abogado que debe estimar en sede judicial sus honorarios profesionales se presenta con tres (3)  escenarios diferentes; a saber:

1.- Cuando se trata del cobro de honorarios profesionales mediante  acciones judiciales  y/o extrajudiciales en favor de un cliente que no ha cancelado los honorarios derivados o no  de un acuerdo contractual, en cuyo caso debe ejercer acción independiente por ante el tribunal competente en procedimiento de juicio breve.-

2.-   Cuando se trata del cobro de honorarios profesionales a su cliente dentro de un proceso en el que renunciado al mandato otorgado o le han  revocado el poder lo cual conforme al artículo .... de la Ley de Abogados vigente en concordancia con el artículo 607 del código de procedimiento civil debe realizarlo en la misma causa en que ha actuado.

3.- Cuando se trata del cobro de honorarios profesionales a la parte vencida  en un juicio y condenada en costas  que conforme al artículo .... de la Ley de abogados vigente debe realizarlo por el procedimiento de intimación en  el propio expediente en que ejerció su capacidad de postulación obteniendo una victoria procesal.

Cuando la acción es independiente y autónoma,  sea con motivo de la existencia de un contrato sea  que no  exista el vínculo documental señalado, el abogado es la imagen  y semejanza  de cualquier otro demandante , que detenta un derecho subjetivo material y debe requerir de la jurisdicción para que actúe contra el pretendido obligado, este profesional del derecho para obtener una providencia cautelar debe cumplir con las exigencias que señala el artículo 585 del código de procedimiento civil; esto es, que presente presunción grave del derecho que se reclama (fumus  boni iuris) y la eventual lesión a sus derechos que la falta de  cautela puede producirle , conocido como el peligro en la demora (periculum in mora). Nada hay que le presuma prerrogativas que obliguen al juzgador a otorgar el decreto cautelar, pues su situación y presencia procesal en nada lo distinguen de cualquier otro demandante. En este caso son aplicables las consideraciones que hemos realizados sobre los extremos concurrentes contenido en el dispositivo citado. 

En el caso del vinculo contractual los montos reclamados deben devenir de la letra del contrato de servicios profesionales; pero si fuere ejercida la acción sin la existencia documental señalada coetáneamente el abogado de conformidad con el artículo .... de la Ley de Abogados y ...del código de ética profesional debe evidenciar en su libelo de demanda..............

En los otros dos escenarios plasmados, bien que se trate del cobro de honorarios profesionales a su cliente dentro de un proceso en el que renunciado al mandato otorgado o le han  revocado el poder  y/o  cuando se trata del cobro de honorarios profesionales a la parte vencida  en un juicio y condenada en costas  las exigencias del artículo 585 del código de procedimiento civil deben presumirse cumplidas, en especial la exigencia de una presunción grave del derecho que se reclama, pues la actividad desplegada por el abogado intimante está demostrado a los autos y fundado que el derecho a la contraprestación dineraria por el servicio se soporta en la causa, cada actividad desplegada en ejercicio de la especial capacidad que tienen los abogados, se encuentra causada a los autos.

La Casación venezolana había sostenido que estando pendiente la Retasa consagrada en el artículo 8 de la Ley de Abogados vigente no eran procedentes las medidas preventivas con fundamento a no saberse “...con certeza cual es el monto de dichos honorarios y de ejecutarse un embargo sobre bienes  cuyo valor exceda en mucho la cantidad que en definitiva resulte después de hecha la retasa, se violarían los artículos del código de procedimiento civil, reglamentarios de las medidas precautelativas, las cuales por lo demás, constituyen una limitación al derecho de propiedad y por consiguiente deben aplicarse con prudencia...” ; todo lo cual dista mucho de la lógica jurídica y de la verdad procesal, porque en cualquier demanda es muy difícil, por no decir imposible, prever anticipadamente, en el momento de admitirse un libelo de demandada y decretarse una medida solicitada, si la condena será total o parcial o si no habrá condena, no obstante lo cual nadie, ni la casación han sesgado la opción del decreto cautelar, en esos distintos supuestos. Por otra parte no es cierto que se violen artículos del código de procedimiento civil reglamentarios de las medidas  precautelativas, antes por el contrario, como se ha demostrado y enfatizaremos, en el caso de las intimaciones, para señalar una de las posibilidades, el derecho a cobrar honorarios profesionales, o mejor dicho, el fundamento grave del derecho que se reclama, están mejor demostrados que en causas ordinarias de cobro de bolívares, aún los de tipo cambiario. La ley exige la concurrencia de los extremos de la presunción grave del derecho que se reclama y del peligro en la demora, si están llenos, cubiertos y constan en autos,  no puede entenderse que otra norma o exigencia consagra el código de procedimiento civil. También es extrema y sin soporte suficiente señalar que esa limitación (solo para los abogados) es porque la medida cautelar constituye una limitación al derecho de propiedad y por consiguiente deben aplicarse con prudencia, primero porque la prudencia se presume en todos los actos del Juez o del Tribunal, segundo porque siendo una limitación al derecho de propiedad también es la alternativa garantizadora de los derechos reclamados en la sede judicial.   

 El artículo 22 de la Ley de abogados consagra en forma contundente que el ejercicio de la profesión ( de abogado) da derecho al abogado a percibir honorarios por los trabajos judiciales y extrajudiciales que realice, lo que significa que el ejercicio profesional no está supeditado ni puede estarlo a una obligación de resultado positivo o feliz ya que el honorario profesional se va causando en cada acto o actividad; diligencia o escrito; estudio o investigación; conversación o relación, efectivamente realizado y dentro de su actividad como profesional del derecho. El honorario o los honorarios profesionales del abogado, al producirse en el quehacer diario de la representación, va generando un derecho indiscutible y una cuantificación en sede judicial, solamente limitada por el porcentaje establecido en el artículo 286 del Código de Procedimiento Civil, que aunque específicamente referido a las costas también resulta válido y eficaz en aquellos casos en que deba cobrarse honorarios al cliente representado, no obstante una decisión adversa.-

Los fundamentos y soportes legales señalados tienen, efectos ilustrativos de esta decisión, los siguientes textos :

DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL :

Artículo 274.  A la parte que fuere vencida totalmente en un proceso o en una incidencia, se la condenará al pago de las costas.

Artículo 284.  Las costas que se causen en las incidencias, sólo podrán exigirse a la parte vencida al quedar firme la sentencia definitiva. En todo caso, las partes pueden solicitar la compensación de estas costas con las impuestas en la definitiva.

Artículo 286.  Las costas que deba pagar la parte vencida por honorarios del apoderado de la parte contraria estarán sujetas a retasa. En ningún caso estos honorarios excederán del treinta por ciento (30%) del valor de lo litigado.

Cuando intervengan varios abogados, la parte vencida sólo estará obligada a pagar los honorarios por el importe de lo que percibiría uno solo, sin perjuicio del derecho de retasa.

DE LA LEY DE ABOGADOS VIGENTE :

Artículo 24.- Para los efectos de la condenatoria en costas los abogados podrán anotar al margen de todo escrito o diligencia el valor en que estimen la actuación profesional y, en su defecto, podrán hacerlo en diligencia o escrito dirigido al Tribunal, que se anexará al expediente respectivo.

Artículo 25.- La retasa de honorarios, siempre que sea solicitada dentro de los diez días hábiles siguientes a la estimación del pago de los mismos, lo decretará el Tribunal de la causa o el que estuviere conociendo de ella cuando se le intime, asociado con dos abogados, y a falta de éstos con personas de reconocida solvencia e idoneidad, domiciliados o residenciados en jurisdicción del Tribunal, nombrados uno por cada parte.


La intimación puede hacerse personalmente al obligado o a su apoderado en el juicio.


Si no fuere localizado el obligado ni existiere apoderado, la intimación podrá hacerse por medio de carteles, de conformidad con lo establecido en el Código de Procedimiento Civil.

Artículo 26.- La retasa es obligatoria para quienes representen en el juicio personas morales de carácter público, derechos o intereses de menores, entredichos, inhabilitados, no presentes y presuntos o declarados ausentes.


A falta de solicitud, el Tribunal la ordenará de oficio. Responderán solidariamente los representantes de las personas antes nombradas por el pago de los honorarios cuya retasa no hayan solicitado.

 Artículo 27.- Cuando la retasa sea acordada a solicitud de parte, éstas concurrirán el día y la hora señalados por el Tribunal para nombrar los retasadores, debiendo presentar en el mismo acto, constancia de que los retasadores, debiendo presentar en el mismo acto, constancia de que los retasadores designados aceptan el cargo.


La inasistencia de algunas de las partes al acto de nombramiento de retasadores, la negativa a nombrarlo o la falta de presentación de la constancia de aceptación del cargo, autoriza al Tribunal para designar retasadores dejando a salvo el derecho de la parte que concurra. Cuando el Tribunal decrete de oficio la retasa sólo designará al retasador de la parte que estando obligado a solicitarla no lo hizo.

Artículo 28.- En la tercera audiencia siguiente al nombramiento de los retasadores por las partes o por el Juez, según sea el caso, y a la hora fijada los nombrados deberán concurrir al Tribunal a prestar juramento de desempeñar finalmente su cargo.


En la retasa acordada de oficio, y en los casos en que el Tribunal deba designar retasadores éstos prestarán juramento en la tercera audiencia siguiente a la notificación.


Si el retasador no compareciere oportunamente o incumpliere sus funciones, el Tribunal designará otro en su lugar.


Los honorarios de los retasadores los pagará la parte interesada cuyo monto determinará el Tribunal prudencialmente, fijando fecha para su consignación, y, en caso de que ésta no se produzca en su oportunidad, se entenderá renunciando el derecho de retasa, salvo lo dispuesto en el Artículo 26.


Las decisiones sobre retasa son inapelables.

DEL CODIGO DE ETICA PROFESIONAL DEL ABOGADO :

Artículo 4.- Son deberes del Abogado:

1. Actúar con probidad, honradez, discreción, eficiencia, desinterés, veracidad y lealtad.

2. Conservar absoluta independencia en sus actuaciones profesionales.

3. Mantener en todo momento el respeto a su dignidad como persona y como profesional.

4. Defender los derechos de la sociedad y de los particulares cooperando en la conservación y perfeccionamiento del orden jurídico y en la realización de una recta y eficaz administración de justicia.

5. Fortalecer la confraternidad con sus colegas, mediante el respeto mutuo, trato cordial y racional tolerancia.

Artículo 31.-El abogado servirá a sus asistido o patrocinados con eficacia y diligencia para hacer valer sus derechos, sin temor a provocar animadversiones o represalias de autoridades o particulares, sin embargo, el no deberá renunciar a su libertad de acción  ni dejar a obedecer a su conciencia, y no podrá exculparse de un acto Ilicito de su parte, atribuyendo a instrucciones de su representado o asistirlo.

Artículo 35.-Una vez que el abogado acepte el patrocinio de un asunto, deberá atenderlo con diligencia hasta su conclusión, salvo causas justificadas supervinientes, en especial cuando se vea afectado, en su dignidad, reputación o conciencia; o cuando el patrocinado incumplan con las obligaciones morales o materiales a las que esta obligado para con el abogado.

Con las transcripciones queda claro que el derecho del abogado para cobrar sus honorarios de abogados no dependen del éxito de su gestión, sino de la causación demostrada y efectiva de su ejercicio profesional, al punto que ase consagra  la opción de sustanciar y decidir incidentalmente de conformidad con el artículo 607 del Código de Procedimiento Civil, la controversia que puede surgir en el juicio contencioso sobre el derecho de un abogado a cobrar sus honorarios profesionales, y de cobrar sus honorarios a su cliente para el caso que no hubieren costas y aún cuando  el juicio en que actúan tuviere un resultado adverso.

Todo ello conforma el principio mediante el cual el derecho a cobrar  honorarios profesionales por el Abogado y a que se le pague, es un derecho irrenunciable cuando este está causado y aprobado por una actividad cierta, en los términos  señalados ; pues dicha institución es la contraprestación económica que el cliente o representado o condenado  está obligado a pagar por el sólo hecho del ejercicio profesional.

El derecho nace con el ejercicio cierto y la cuantificación con la concurrencia de factores determinantes del monto, con el techo señalado por el artículo 286 del citado código de procedimiento civil. No es el éxito el que permite que al abogado le caduquen  o le extingan el derecho; ya que tal éxito, la calidad del ejercicio y otro conceptos, son de orden referenciales y  relativos.

En una decisión que subió al Superior Décimo de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el obligado por servicios profesionales, afirma que sus abogados fueron incompetentes y que por esa razón perdieron el Juicio, negándose el pago de los Honorarios reclamados por sus abogados y realizando una cita en saneamiento lo cual, como se dijo en aquella oportunidad,  contrasta con la naturaleza del ejercicio profesional del abogado y fundamentalmente con la filosofía que inspira la condición de abogado y la capacidad para postular profesionalmente . Cita en saneamiento a unos abogados que representaron al demandado  en un juicio de rendición de cuentas para que respondan por su representado de las obligaciones accesorias a un condena, no tiene sustento alguno porque el abogado no puede comprometerse, como quedó dicho, a un resultado feliz, positivo, al éxito en su gestión y mucho menos pueden responder y subrogarse en los derechos de sus clientes para pagar  las obligaciones derivadas del proceso en que han actuado. El abogado nunca es garante del ejercicio y de la representación ni pueden sus clientes de antes ante el poco éxito de la gestión, pretender considerarlo con una naturaleza de responsabilidad subsidiaria. Cualquier cláusula al respecto debe considerarse nula.-

El ejercicio profesional de un abogado que ha trabajado un juicio aparece demostrado en las actas del proceso en el cual intima  sin que importe el resultado, pues el abogado no puede contratar a resultado y cuando una persona designa un abogado existe incito la  “culpa in eligendo”  que es una culpa derivada de la capacidad voluntaria y libre de elección que tiene una persona. Quien elige es responsable por la elección sin que pueda descargar en el elegido la responsabilidad por las consecuencias de la elección. Si sus elegidos actuaron de manera distinta a la querida, fueron negligentes o hasta incapaces, ello no le quita, o le disminuye la responsabilidad que nació de la actuación de sus elegidos.

Contra sus abogados contratados en plena libertad de acción el mandante y poderdante puede tener acciones gremiales directas, pero nunca desconociendo el derecho que se generó en quien tuvo la buena elección.

LA SOLICITUD CAUTELAR EN LA SEGUNDA INSTANCIA

De normal las cautelas se solicitan y se deciden en la Primera Instancia, correspondiendo a los Jueces Superiores de la Segunda Instancia conocer y resolver sobre las apelaciones que contra el procedimiento cautelar realicen las partes ; mas ello no obsta para que en sede de esa segunda instancia puedan solicitarse y decidirse medidas cautelares, siempre y cuando 1) estén llenos los extremos consagrados en el artículo 585 del código de procedimiento civil, referidos, fundamentalmente, a la presunción grave del derecho que se reclama y al peligro que la demora en cautelarse bienes pueda afectar ; 2) El Juez Superior ejerza esa  facultad teniendo    plena jurisdicción de la causa, fundado en el principio mediante el cual la medida de la jurisdicción lo otorga la apelación, lo cual deviene del proloquio latino “tantum devolutum quantum apellatum”, lo que significa que la jurisdicción del tribunal superior está limitada por la apelación, en cuanto el tipo de decisión que llega a consulta de la alzada, tomando en cuenta si dicha apelación se ha producido contra una decisión interlocutoria o contra una sentencia definitiva o que tenga el carácter de tal, pues el Tribunal de alzada solo puede conocer de lo apelado y adquiere la plena jurisdicción solo cuando la apelación es contra una sentencia definitiva o que tenga el carácter de tal. El Juez no puede actuar mas allá de su competencia y ella viene determinada por la apelación. Solo adquiere plena jurisdicción y puede, en consecuencia, conocer y decidir sobre cautelas en los casos en que su competencia o jurisdicción sea plena en virtud de una apelación contra la sentencia que pone fin al juicio.

Sobre la opción de una medida preventiva en la segunda instancia tomando como presunción grave del derecho que se reclama la sentencia favorable que el solicitante de la cautela obtuvo en la primera instancia, actuando como Juez temporal en el Superior Décimo de Caracas realicé un pronunciamiento negativo al considerar que para decretar dicha cautela el solicitante debe probar, en iguales términos y exigencia como las, que en la misma hipótesis, requiere la Primera Instancia, es decir los extremos del artículo 585 del código de procedimiento civil, a saber la existencia de una presunción grave del derecho que se reclama y el temor que la demora en la cautela pueda producir en el patrimonio del demandado o eventual afectado por la cautela.  

Los argumentos que fundamentaron la anterior afirmación son:

1) La plena jurisdicción del Tribunal Superior que, a esta efectos, implica un proceso de revisión total, no solo de la sentencia apelada, si no de la causa Ad Integrum; o lo que es lo mismo, el Superior ha suplantado (por la apelación) el conocimiento de la causa que llevó un tribunal de categoría inmediatamente superior, para revisar su decisión y analizar todas y cada una de las actas procésales. Al producirse ese conocimiento integral y subrogado, las exigencias para una cautela, en esta instancia, son las mismas que se exige para que el A quo las decrete.

2) Al producirse una apelación contra una sentencia definitiva que deje oírse el dos (2) efectos, implica, por esa misma razón, la suspensión (efecto suspensivo) del contenido y determinación de la sentencia apelada. El valor de ella no puede producir presunción de verdad, ni indicios suficientes, que conlleven configurar a la sentencia apelada como una “ presunción grave del derecho reclamado.

3) El Juzgador de la Segunda  Instancia en situación de conocer y decidir apelaciones contra sentencias definidas, tiene plena autonomía y libertad juzgamiento, sin que lo dicho, expresado y decidido por la sentencia apelada, que debe revisar, lo vincule o lo condicione. Elemento (la vinculación) que se desprendería  si se aceptara el carácter presuntivo de verdad,  de la Sentencia de un Tribunal A Quo.

Al negarse la cautela  solicitada se dejó constancia que ella procedía cuando estuvieren llenos los extremos exigidos o en los casos en que el solicitante  presentare caución real.   

LA SENTENCIA DEL CASO CAFE FAMA DE AMERICA

LA SENTENCIA DEL CASO CAFE FAMA DE AMERICA

 El día Ocho (8)  del mes de Julio de Mil Novecientos Noventa y Siete, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Civil dictó una decisión en el caso conocido como café “Fama de América”  en el cual la parte recurrente había denunciado  la violación, por parte de la recurrida, del artículo 70 de la Constitución de la República, que consagra el derecho de asociación.


Su raíz se encontraba en una  demanda de nulidad de asamblea incoada contra la Sociedad Mercantil C.A.  Café Fama de América, por ante el Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil a cargo del Juez Miguel Angel Landaez, quien,  a solicitud de parte interesada, decretó  medida cautelar innominada mediante la cual sustituyó a los miembros de la Junta Directiva y del Consejo Consultivo de la citada sociedad mercantil y en su lugar designó un administrador ad-hoc.


Los quejosos del amparo señalaron que un tribunal de causa en primera instancia no podía acordar una medida cautelar de esa naturaleza, porque los problemas derivados del valor o eficacia de una asamblea nada tiene que ver con el comportamiento de los administradores y directores, todo ello basado en un concepto de soberanía de la asamblea  y que decisiones judiciales no podían afectar el poder soberano  de la misma, menos aún dentro de un juicio de nulidad de asamblea. (¿Inatacabilidad de las instituciones soberanas ¿, ¡ Qué barbaridad?¡¡). También señalaron  que los accionistas tienen el derecho de activar en la vida social de C.A. Café Fama de América, como emanación del derecho de asociación, pues es indiscutible que la participación en las deliberaciones y votaciones tendientes a la suspensión, remoción y nombramiento de los miembros de la Junta Directiva y del Consejo Consultivo de la referida sociedad, constituye un atributo esencial del derecho de asociación.

Como quiera que dicha decisión causó revuelo en  el mundo judicial por lo extremo inusitado y cambiante de la decisión, que dista bastante de los principios del derecho cautelar y que incluso, hace uso del artículo 27 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, remitiendo copia certificada de la decisión al Consejo de la Judicatura, para que resuelva sobre la procedencia o no de medida disciplinaria contra el Juez que dictó la cautela a quien calificó de culpable, transcribimos textualmente dicha decisión:

“En el caso de autos se evidencia del examen de la solicitud presentada y de las pruebas acompañadas por los mismos accionantes,  que en un procedimiento de nulidad de asamblea el Juzgado de Primera Instancia indicado, decretó una medida cautelar innominada, con fundamento en el parágrafo primero del artículo 588 del Código de Procedimiento Civil, en concordancia con el artículo 585 eiusdem, mediante la cual removió los miembros de la Junta Directiva y del Consejo Consultivo de la  sociedad mercantil C.A.A. Café Fama de América, y en su lugar designó un administrador ad-hoc.

La acción de nulidad de asamblea, persigue dejar sin efecto cualquier decisión que se hubiere adoptado en la misma, en los casos permitidos por la ley. En este procedimiento el accionante busca, mediante declaración judicial, dejar sin efecto la decisión objeto de impugnación, para que, en caso de ser acogida la pretensión, una asamblea   - no un Tribunal -  actuando como órgano de la sociedad y convocada al efecto por orden del Tribunal, resuelva nuevamente sobre el objeto de la convocatoria dando cumplimiento a los estatutos y a la ley.

En ningún caso el Juez está facultado para decretar medidas cautelares típicas o innominadas cuyo objeto sea dar satisfacción a la pretensión alegada por el  actor en su solicitud, pues en ese caso ya no se trataría de una medida cautelar sino de una medida que satisface totalmente lo pretendido y que, como en el caso de autos, sustituiría una decisión que compete a la asamblea como órgano de la sociedad, y que al tocar el mérito del asunto, impediría al Juez de la causa un pronunciamiento sobre el fondo porque irremediablemente habría adelantado opinión, quedando obligado a inhibirse.

Por otra parte no le está permitido al Juez de la causa, en estos procedimientos de nulidad de asamblea, dictar medidas cautelares innominadas en formas genéricas, sino sólo específicamente sobre determinados actos y cuyos objetos sea evitar que se produzca una lesión a los derechos del demandante haciendo cesar la lesión de inmediato e impidiendo que quede ilusoria la ejecución del fallo, con estricta sujeción a lo dispuesto en el artículo 585 del Código de  Código de Procedimiento Civil  (fumus bonis iuris y periculum in mora),  en concordancia con lo dispuestos en el parágrafo primero del artículo 588 eiusdem (fundado temor de lesión grave),  para así no cercenar las atribuciones de los diferentes órgano de la sociedad.

La sociedad anónima como persona jurídica de Derecho Mercantil, está integrada por varios órgano: la Junta Directiva, la Asamblea y los Comisarios, ninguno de los cuales tiene preeminencia sobre el otro, sino específicas funciones atribuidas por los estatutos sociales y por la ley, para lograr la consecución de su objeto social. La forma en la que han sido creados los órganos de la sociedad, permiten que estos se controlen entre sí y que la voluntad de la mayoría de los socios sea la que prevalezca.

Por esta razón es que el Juez de Comercio tiene limitadas sus atribuciones de intervención dentro de las sociedades, y en ningún caso un procedimiento de nulidad de asamblea o por irregularidades en la administración, suplir las funciones de la asamblea, como órgano encargado de discutir, aprobar o modificar el balance que presenten los administradores y de removerlos designarlos, entre otras.

En el caso estudiado encuentra la Sala que al decidir el Juez de Primera Instancia mediante una medida  cautelar innominada la remoción de los miembros de la Junta Directiva y del Consejo Consultivo de la sociedad mercantil C.A. Café Fama de América y designar en su lugar un administrador ad-hoc, decisión para la cual no está facultado, cercenó el derecho de la mencionada sociedad, por conducto del órgano que tiene legal y estatutariamente atribuida en forma privativa tal potestad, la posibilidad de resolver sí debían o no removerse los administradores y los miembros del Consejo Consultivo designados y decidir en definitiva, a quiénes se designarían en su lugar, con lo cual alteró en forma determinante el funcionamiento de la misma, ubicando la  decisión judicial por encima de las regulaciones establecidas por los socios  en los estatutos y por la ley, subvirtiendo el orden de la sociedad, razón por la cual esta Sala considera que se violó el derecho constitucional de asociación, consagrado en el artículo 70 de la Constitución.

Por los argumentos anteriormente señalados, considera la Sala que es procedente la acción de amparo presentada, así se declara.


Al considerar la Sala procedente una de las denuncias efectuadas por los agraviados, es  inútil examinar las demás violaciones alegadas, porque la procedencia de una de ellas es suficiente para que se acuerde la tutela constitucional.

DECISION


Por  las razones antes expuestas, esta Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, actuando como Tribunal Constitucional, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, declara  CON LUGAR    la acción de amparo presentada.  Queda confirmada, aunque por diferencia razón, la sentencia apelada.

En consecuencia, a los fines de  restablecer la situación jurídica infringida, declara nulo el decreto del 20 de Diciembre de 1.995, dictado por el Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas.


Se ordena a todas las autoridades de la República acatar lo dispuesto en el presente fallo,  so pena de incurrir en desobediencia a la autoridad, en conformidad con lo establecido en el artículo 29 de la Ley Orgánica de Amparo  sobre Derechos y Garantías Constitucionales.

No hay condenatorias en costas por tratarse de un amparo contra una decisión judicial, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales.

En criterio de quien suscribe el análisis objetivo de la referida sentencia nos permite observar:

a) La sentencia subordina a la jurisdicción, a los jueces y al poder judicial a la voluntad de un ente privado: la asamblea de una sociedad mercantil, cuando es la jurisdicción a quien corresponde asumir el conflicto societario, reemplazando, por tanto, la soberanía de una asamblea en la soberanía judicial. La voluntad de una sociedad puede, y en efecto es, suplantada por la voluntad de la ley que se contiene en las decisiones judiciales. 

No hemos leído el expediente judicial y no sabemos si la acción intentada es de nulidad de asamblea, o es la acción especial de revocación de una decisión contenida en el artículo 290 del código de comercio. Si fuera lo primero, resulta obvio y evidente la equivocación de nuestra casación cuando señala que corresponde a “una asamblea   - no un Tribunal -  actuando como órgano de la sociedad y convocada al efecto por orden del Tribunal, resuelva nuevamente sobre el objeto de la convocatoria dando cumplimiento a los estatutos y a la ley”. - 

Si la acción ejercida fuera la segunda de las citadas opciones: la acción especial contenida en el señalado artículo 290 del código de comercio, lo pertinente es estudiar y analizar la opción que tiene la jurisdicción para dictar medidas innominadas, que como instrumento cautelar, tiene naturaleza temporal. En este sentido la sentencia poco enseña; pues su analísis  es genérico y afirmativo, cuando expresa que “no le está permitido al Juez de la causa, en estos procedimientos de nulidad de asamblea, dictar medidas cautelares innominadas en formas genéricas, sino sólo específicamente sobre determinados actos y cuyos objetos sea evitar que se produzca una lesión a los derechos del demandante haciendo cesar la lesión de inmediato e impidiendo que quede ilusoria la ejecución del fallo”. Señala que el Juez debe sujetarse  a lo dispuesto en el artículo 585 del Código de  Código de Procedimiento Civil  (fumus bonis iuris y periculum in mora),  en concordancia con lo dispuestos en el parágrafo primero del artículo 588 eiusdem (fundado temor de lesión grave),  para así no cercenar las atribuciones de los diferentes órgano de la sociedad, permitiendo especular que el Juez que dictó la medida no se sujetó ni comprobó los extremos que se requieren para toda cautela sea nominada o innominada. 

La forma, términos y estilo de la sentencia que analizamos genera suspicacia en quienes ejercen diariamente la profesión de abogados en los tribunales, que aprenden a intuir entrelineas razones ocultas.

Para nosotros aún en el caso que la acción ejercida fuera la consagrada en el artículo 290 del código de comercio, el Juez si puede dictar medidas innominadas y si tiene facultad para reemplazar una Junta Directiva, si lo que se ataca con la acción es la decisión de una asamblea de nombrar una directiva que los actores consideren viciada. ¿Que sentido tendría esperar la decisión final, que de normal se produce a los varios años de intentada una acción, dejando incólume y en ejercicio una directiva cuestionada, que puede causar daños a la sociedad como tal o a algunos accionistas?.

b) Expresar que la decisión del tribunal al decretar medida cautelar innominada violó el derecho constitucional de asociación consagrado en el artículo 70 de la Constitución Nacional  y el derecho de una sociedad mercantil a su autodeterminación, es decir a que sea la asambleas cuestionada, o una nueva con los mismos socios, quienes decidan si procede o no la remoción  de los administradores (y del Consejo Consultivo), carece de filosofía y de principio, porque un Tribunal puede equivocarse y en efecto se equivoca, por ello los recursos de alzada y de casación que permiten situar la aplicación e interpretación de la ley en sus justos términos, pero en filosofía jurídica la jurisdicción si puede modificar decisiones societarias y el principio general aplicable señala que corresponde a la jurisdicción y no a la propia sociedad determinar la verdad de un acto determinado. No se altera el funcionamiento de una sociedad por designarle un tribunal un administrador ad hoc, porque de lo contrario quien está equivocado es el legislador y no el Tribunal. Si considera quien esto suscribe que las decisiones de los Tribunales están por  “encima de las regulaciones establecidas por los socios  en los estatutos y por la ley” sin que ello signifique que se está  subvirtiendo el orden de la sociedad.

c) Si el decreto de una medida cautelar implica pronunciamiento anticipado sobre lo principal del pleito, como lo señala la sentencia que analizamos, resulta obvio que todos los jueces que consideren procedente una cautela judicial, por estar presentes las exigencias legales pertinentes, deben inhibirse y todos los jueces penales que dictan auto de detención también deben inhibirse porque nuestra Corte sostiene que tales actos judiciales implican emisión de opinión sobre el asunto objeto de la causa. 

 Con una medida cautelar el Juez  no da  satisfacción a la pretensión alegada por el  actor   ni toca el mérito del asunto que conoce, como lo afirma la sentencia de casación que analizamos, pues la ley le ha señalado al Juez cuales son los requisitos que debe tomar en cuenta para decretar medidas cautelares, sean típicas o innominadas. Si las exigencias legales  existen el Juez, no solo tiene el derecho sino la obligación de dictar el decreto correspondiente sin que ello signifique pronunciamiento u opinión sobre lo principal del pleito, ni que por el hecho mismo del decreto tenga que inhibirse. La verosimilitud del derecho invocado y de la obligación reclamada, en la etapa en que se dicta la cautela, no puede constituir adelanto de opinión sobre el fondo de la controversia, ya que el presupuesto que fundamenta su existencia puede ser destruido en el devenir de la causa. Calamandrei utilizó la expresión hipótesis, la que calificó de desvirtuable con la decisión del asunto principal.

Debemos recordar que la jurisdicción (según Chiovenda) es la función del Estado que tiene por  fin la actuación de la voluntad  concreta de la Ley mediante la sustitución, por la actividad de los órganos públicos, de la actividad de los particulares o de otros órganos públicos, sea al afirmar la existencia de la voluntad de la ley, sea al hacerla prácticamente efectiva. Por la jurisdicción la voluntad de los particulares es sustituida por la voluntad del Estado, porque en cada acción jurisdiccional existe una renuncia del particular a su propia justicia y una afirmación de su propia incapacidad para resolver el conflicto por vía privada.

Es cierto que ha existido abuso en el Foro en los decretos cautelares innominados, mas ello no significa que todas las cautelas sean abusivas, y mucho menos que sean ilegales. Si en el caso de café “Fama de América”, existió el supuesto abuso, ha debido la Casación señalar la existencia del abuso, pero haciendo uso de los conceptos legales existentes y no de afirmaciones que contrarían en su esencia, espíritu y razón la razón de ser de las medidas cautelares.
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