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RESUMEN

Este Trabajo esta dirigido a analizar la figura del secuestro como una de las
medidas cautelares que permite la efectiva materializacion de las pretensiones incoadas
en el proceso civil ordinario en Venezuela y en tal sentido se utilizarda una
metodologia de tipo documental y descriptiva apoyandose en métodos cualitativos,
por cuanto no busca cuantificar sino indagar, estudiar y evaluar recursos legales,
jurisprudenciales y doctrinarios. Se analizaran en especial instrumentos legales tales
como el Codigo de Procedimiento Civil, con breves referencias al Caddigo Civil
venezolano, la Ley de Venta con Reserva de Dominio y a la Ley de Arrendamientos
Inmobiliarios. Con este Trabajo se espera abordar las generalidades sobre las llamadas
medidas cautelares, para luego ahondar mas detalladamente en la medida preventiva
del secuestro y de ésa manera lograr determinar las caracteristicas y requisitos de
procedencia reconocidas por la ley, la doctrina y la jurisprudencia venezolana de la
misma, que permitiran su correcta utilizacién y de esa manera, el efecto deseado en el
proceso civil ordinario.

Descriptores: Medidas cautelares, requisitos de procedencia de las medidas cautelares,
el secuestro, naturaleza del secuestro, alcance y efectos del secuestro, causales

especificas del secuestro, procedimiento para el secuestro.
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INTRODUCCION

Es de la esencia de todo Estado de Derecho el que los ciudadanos
tengan derecho a que se les haga justicia, en el entendido de que tal justicia
sea efectiva, pues resultaria ilégico pensar que los ciudadanos tienen

derecho a una justicia ineficaz.

En todo Estado de Derecho los ciudadanos tienen el derecho

fundamental a una tutela judicial efectiva.

La misma existencia de la tutela judicial efectiva obedece al explicito
reconocimiento de que los derechos e intereses que el ordenamiento
atribuye al individuo sélo son reales y efectivos en la medida en que
pueden hacerse valer en caso de conflicto (frente al poder publico). La
Jjusticiabilidad de las controversias que se susciten entre el ciudadano y los
poderes publicos es, desde luego, la garantia mas firme, el mejor barémetro
de la juridicidad de todo un Estado.

En la misma direccion Gonzalez Pérez, en el prélogo al libro de J.M.
Campo Cabal (1989), escribe que “el derecho a la justicia, el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, viene impuesto a todo Estado por principios
superiores... garantizar al ciudadano una administracion de justicia eficaz

es algo inherente a todo Estado” (p. IX).



En definitiva, la tutela judicial efectiva puede ser vista como — de
hecho es — un principio general del Derecho de rango constitucional, un
derecho fundamental de directa aplicacién y de articulacion técnica

absoluta e inmediata.

El trabajo que a continuacién se presenta esté dirigido a desarrollar el
tema relativo a la figura del Secuestro como medida cautelar tipica dentro
del género del procedimiento cautelar, manifestacion directa de la tutela
judicial efectiva, y en tal sentido se abordaran las generalidades sobre las
llamadas Medidas Cautelares para luego ahondar mas detalladamente en la

medida preventiva de Secuestro.

Cuando el demandado conoce que un proceso judicial ha sido puesto
en marcha para exigirle el cumplimiento de ciertas obligaciones, si no
tuviese un impedimento que le obstaculizara, fabricaria una via de escape
insolventandose, ya que nadie puede obligarsele a dar lo que no tiene y a
cumplir lo que le es imposible por mucho que a ello esté obligado

legalmente.

De alli la gran utilidad e importancia de unas medidas como las que
se estudiaran en esta investigacion ya que los obligados podrian facilmente
vulnerar los derechos de los acreedores sin medidas que salvaguarden los
bienes con que responder de aquel requerimiento, convirtiéndose el

derecho del acreedor en un derecho abstracto, inejecutable.



La manera como particularmente el secuestro logra su finalidad
preventiva, es conduciendo a la desposesion de determinados bienes
materia de un litigio, a fin de preservarlos para quien a la larga resulte
triunfador; ya que es perfectamente posible que quien teniendo en sus
manos ciertos bienes que por una u otra razén son objeto de discusion
frente a un organo judicial, pueda deshacerse de ellos a objeto de no

responder a un resultado final desfavorable.

Un derecho real (relacion directa con una cosa e indirecta con la
pretension o conducta del sujeto pasivo) o un derecho personal, de crédito
(relacion directa con la pretension e indirecta con el objeto o cosa) sobre
una cosa determinada, es el supuesto derecho subjetivo en base al cual se
instaura el juicio, en el cual cabe pedir la medida de secuestro, que es una
figura que presenta motivo, fundamento y caracteres peculiares diferentes a

las otras medidas, tal y como se evidenciara a lo largo de este trabajo.

El trabajo que se presentara consta de cinco capitulos, el primero
dedicado a las nociones genéricas acerca del instituto cautelar para ir de lo
general a lo particular; un segundo capitulo, referido al proceso relativo a
las medidas cautelares del cual participa el secuestro con ciertas diferencias
a las cuales se hara mencion; un tercer capitulo que tratara de la medida
cautelar tipica de secuestro con todas sus peculiaridades, supuestos y
caracteristicas; un capitulo cuatro, en el que se abordaran el alcance y los
efectos de la cautelar bajo estudio, y finalmente, un quinto capitulo

relacionado con los aspectos procedimientales de la misma.



En cada capitulo y, cuando el caso lo amerite, se haran las criticas y
reflexiones necesarias provenientes de la experiencia personal y de los
conocimientos adquiridos antes y durante la presente investigacién que se
espera pueda utilizarse para aclarar la situacion de unas medidas que a fin
de cuentas van a afectar los bienes de la vida diaria del comin de las

personas.



CAPITULO1
NOCIONES GENERALES ACERCA DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Concepto y Finalidad del Procedimiento Cautelar

La labor de “administrar justicia” como actividad sustraida a los
particulares y reservada al Estado, lo compromete con ciertos principios
que garanticen la seguridad juridica, base de la armonia indispensable en el
grupo social. Uno de esos principios, la celeridad procesal, deviene de la
urgencia que acompafia la resolucion de todo conflicto en aras de conservar
esa armonia; surge asi para el Estado el deber de ejercer efectivamente la
tutela juridica de los derechos subjetivos y correlativamente el derecho de
los particulares a solicitar el rapido restablecimiento de la situacion juridica
lesionada, celeridad que sin duda redunda en la minimizacion del dafio

ocasionado.

La tutela jurisdiccional cautelar puede definirse siguiendo a
Henriquez La IRoche, R (1988), "como aquella que va dirigida a hacer
cesar el peligro de un dafio en potencia, impidiendo la comisién o
continuacién de un acto perjudicial al interesado, o facilitando la actuacién

futura del derecho mismo" (p. 220)

La Institucion de las medidas cautelares ha temado diferentes

denominaciones o terminologias, es decir, no hay uniformidad en su



designacion; por ejemplo: unos la denominan medida cautelar, fundandose
en el sentido dindmico de lo cautelar, Calamandrei P (1980), la ha
estudiado bajo la forma de accion, proceso o providencia (p. 55),
Goldschmidt (1978), las denomina medidas preventivas o provisionales (p.
38);, Alsina H (1986), las denomina medidas precautorias (p.132) y, en
nuestro Codigo de Procedimiento Civil (C.P.C) se utiliza a manera general,
como encabezamiento del Libro Tercero, la denominacién "Procedimiento
Cautelar" y de manera especifica, encabeza el Titulo I de tal libro con la

denominacion de "Las Medidas Preventivas".

Para Calvo B, E (1990), “ Las Medidas Cautelares o Preventivas son
disposiciones de precaucion adoptadas por el Juez, a instancias de parte, a
fin de asegurar los bienes litigiosos y evitar la insolvencia del obligado o
demandado antes de la sentencia. Las aspiracion de las partes en un proceso
consiste en la realizacion material del Derecho, sobre todo cuando se busca
una sentencia de condena ” ( p.226). Al respecto de ésta ultima frase “antes
de la sentencia” Zoppi, A (1988), advierte que el secuestro, en el caso del
ordinal 5° del articulo 599 del Codigo de Procedimiento Civil, sélo procede

después de dictada sentencia definitiva en primera instancia y no antes

(p.102).

Quintero T, M (1986), las define como "Medidas especiales
determinadas por el peligro o la urgencia, y que surgen antes de ser

declarada la voluntad de la Ley, que nos garantiza un bien antes de que sea

realizada un actuacion practica " (p.177).



La aspiracion de las partes en un proceso consiste en la realizacion
material del derecho, sobre todo cuando se busca una sentencia de condena

y a esa realizacion colabora las medidas cautelares.

Al plantearse la litis en términos que suponen el incumplimiento de
una obligacion y por tanto un pretendido derecho del actor (insatisfecho)
cuyos requerimientos para su cumplimiento han resultado inutiles, se hace
necesario que el accionante asegure desde el mismo momento en que
materializa en juicio su pretension, que la decision del organismo
Jurisdiccional no sea burlado a través de diversas formulas, que
menoscabarian su derecho y de ese modo protege a quien hace uso de ellas
de cualquier malsana intencion en desmedro de su derecho; y por otra
parte, permite el respeto y la posibilidad de ejecucion de la decision tomada
por el 6rgano jurisdiccional. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del
Supremo Tribunal de la Republica, en sentencia de fecha 13 de Julio de
1988, de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia
con ponencia del Magistrado Anibal Rueda:

“...ha sido criterio de la Sala que las medidas preventivas que
decrete los tribunales de la Republica estan destinadas a
acelerar el posible resultado favorable de la sentencia de
condena que habra de recaer en el juicio respectivo. Ellas
preparan la ejecucién futura y de alli que se presenten
estrechamente destinadas en su naturaleza y funcién a la
responsabilidad procesal de una cualquiera de las partes
litigantes.

No solo la mente sino la letra misma de la ley sobre medidas
preventivas, demuestran claramente que el objeto de éstas es



evitar que la parte litigante contra quien se solicitan,
efectien ningin acto patrimonial que pueda ponerla en
condiciones de insolvencia o de solvencia menor que le impida
satisfacer cumplidamente las resultas del juicio..."

Es de humanos buscar eludir el cumplimiento de obligaciones, bien
por principio o bien por excepcion, por lo que corresponde al 6rgano
jurisdiccional impedir esas conductas y de alli que sea necesario proteger
los derechos ciudadanos y la factibilidad de ejecutar las decisiones
judiciales. Las medidas cautelares ejercidas oportunamente y de manera
fundamentada logran esa finalidad; pues al ser actos de conservacion, tal
como lo refiere Rondé de Sansé H. (1997), tienen la posibilidad de
anticipar provisionalmente algunas medidas y la preservacion de los
elementos de juicio que han de servir para verificar la veracidad o no de los
hechos alegados por las partes, lo cual podria hacerse inutil en un momento

posterior del desarrollo del juicio relativo al fondo del asunto (p.308).

En tal sentido, la extinta Corte Suprema de Justicia en Sentencia de
fecha 09 de Diciembre de 1992 de la Sala de Casacién Civil con ponencia
del Magistrado Alirio Abreu Burelli, resalté la posibilidad, que en
resguardo de tales derechos, pudiese el juez de oficio, dictar medidas

preventivas:

“La disposicion del articulo 586 del Codigo del Procedimiento
Civil tiene caracter imperativo; por tanto, de recaer medidas
sobre bienes de terceros o de tratarse bienes inembargables, o
de constar fehacientemente que la medida excede el proposito
cautelar que debid inspirarla podra el Juez, ain de oficio,



limitarla a los bienes que sean estrictamente necesarios para
garantizar las resultas del juicio...”.

De ésta manera, la finalidad de las medidas cautelares, no es otra que
la de un aseguramiento del derecho a la defensa de una de las partes, a los
fines de evitar, de resultar vencedor, la 1lusoriedad del fallo. Tal finalidad,
ha sido en innumerables oportunidades reconocida por jurisprudencia del
Supremo Tribunal de 1a Republica, muy especialmente en sentencia N° 139
de fecha 09 de Mayo de 1988 de la Sala Politico Administrativa de la

extinta Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la Magistrado Josefina

Calcafio de Temeltas:

“Previendo la posibilidad de retardos en el ambito
jurisdiccional que sin duda producirdn perjuicios a quien
considere wviolentados sus derechos al restarle el retardo
efectividad a la decision judicial, se vio el legislador en la
necesidad de estatuir medios de resguardo que aseguraran la
conservacion de la cosa litigiosa y en consecuencia los
eventuales derechos del accionante hasta la culminacion del
juicio. Esas medidas, denominadas preventivas y como una
especie de las previsiones cautelares en general, no deben ni
pueden confundirse con las ejecutivas, cuya finalidad como su
denominacién indica, esta dirigida a la realizacion material de
un fallo ya firme.

Asi concebidas, el objetivo que persigue el legislador
venezolano con la regulacion de las medidas cautelares
consagradas en nuestro Codigo de Procedimiento Civil es
claramente, el garantizar la efectividad del derecho de defensa.
En efecto, tal afirmacion se deduce de lo previsto en el articulo
585 del Codigo procesal vigente.

..(omissis)....
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Como se desprende de la citada norma, el legislador
pretende por el procedimiento cautelar garantizar las resultas

del juicio, previo cumplimiento de ciertos requisitos conocidos

doctrinales como periculum in mora (peligro de retardo) y

fumus bonis iuris (presuncion de existencia del derecho),

garantia que en ultima instancia lo es también del sistema
judicial.”

Para Ortiz O, Rafael (1997), cuando el legislador se plante6 la
incorporacion de la institucion, quiso dotar a los jueces de una herramienta
basica y fundamental que le permitiera asegurar provisionalmente la futura
declaracion de verosimilitud que estara plasmada en la sentencia que defina
el mérito o fondo de la causa. Y de €sta manera, el autor refiere que existe
en las medidas genéricas del texto procesal vigente (C.P.C.), una doble
finalidad: una, de caracter mediata, derivada del caracter cautelar o
preservativo de todo ordenamiento juridico, y la otra, de caracter
inmediata, derivada de la puesta en contacto directo del juez con alguna

situacién en particular en la cual se vea amenazada la justicia material
(p.281)

Pero en términos generales, ademas de su finalidad conservadora de
los derechos de la parte y de lograr la efectividad del fallo definitivo,
consideramos que la ejecucion cautelar, se traduce también en un medio de
coaccidn psicolégica reconocida legalmente, por cuanto causa al ejecutado

un temor que podria inducirle al cumplimiento de su obligacion.
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Caracteristicas de la Medida Cautelar

Sobre el particular, se han determinado como caracteristicas de las

medidas cautelares en general, las siguientes:

Se solicita y se practica Inaudita Parte

Segun Nicoliello N. (1999), la expresion inaudita parte significa:

“Sin oir a la otra parte”, citando los cddigos de procedimiento civil
argentino, uruguayo y brasilero, que expresamente sefialan el
desconocimiento de la intervencion de la contraparte, al decretar una

medida cautelar (p. 132).

De esta manera, una de las caracteristicas mas resaltantes del
instituto cautelar, acogida igualmente en nuestro ordenamiento procesal, es
precisamente que las mismas pueden ser decretadas sin la presencia,
audicion o conocimiento de la parte contra quien se dirige y le afecta,
justamente en atencion a la finalidad de tal medida: evitar la insolventacién

del destinatario de la misma.

El fundamento de esta caracteristica radica en la discrecionalidad del
decreto por parte del juez cuando, a su juicio, existan los elementos legales
que la justifiquen, puesto que la discrecionalidad (en este caso) no es
subjetiva sino objetiva. Existe discrecionalidad, cuando de conformidad

con lo establecido en el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil, a su



prudente arbitrio, segun su criterio, el juez puede acordar las medidas en
uso de la prudencia, de la equidad, de la justicia y la imparcialidad,
autorizandolo la ley para decidir, mediante la utilizacién de los términos

“el juez puede o podra”.

Sin embargo, esa discrecionalidad es en el presente caso objetiva,
sobre todo en el caso de las medidas cautelares tipicas entre las cuales se
encuentra el secuestro, pues debe cefiirse a determinar si estan dados los
supuestos constitutivos de las mismas, establecidos en el articulo 585 del
Cédigo de Procedimiento Civil, cuales son el periculum in mora 'y el fumus
bonis iuris, en cuyo caso debera acordarse la providencia solicitada; s6lo
que la determinacion de cada uno de estos supuestos, exige una especial
apreciacion de su parte, en atencion a la oportunidad y la conveniencia de
la misma, de cuyos resultados deberan figurar en un auto suficientemente

motivado.

Pero una vez verificados los supuestos de procedencia, debera el juez
decretar provisionalmente la medida, lo cual generalmente hace, a solicitud
del actor en su demanda, antes de la citacion del demandado, a los fines de
evitar que éste ultimo pudiese obstaculizar su ejecucion, una vez tuviese
conocimiento tanto de la demanda, como de la medida que

preventivamente se hubiese solicitado.
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Carece de contradictorio en su ejecucion

El contradictorio, la dialéctica del proceso, viene a ser la presencia
de dos partes de intereses contrapuestos frente a los cuales el juez toma una
decision, que en opiniéon de Carnelutti, (1997), por ello “vemos en el
proceso, a las partes, combatir la una con la otra, chocando los pedernales,

de manera que termina por hacer que salte la chispa de la verdad ” (p. 79).

Pero en materia cautelar, como se indicd, el juez, al decretarla, no
tiene porqué considerar la presencia o el conocimiento de la contraparte,
pues una vez verificados los supuestos de procedencia de la medida, la
decretara y ejecutara (provisionalmente) generalmente a solicitud del actor
en su demanda, antes de la citacion del demandado, por lo cual, no podra
éste en el momento de su ejecucion, obstaculizarla ¢ evitarla, es decir,
contradecirla; sin embargo, con posterioridad a la solicitud de la medida,
tendra el destinatario de la misma, la oportunidad de oponerse a ella, tal
como lo prevé el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) y
es cuando se produce el contradictorio de parte, que culminara con una

decision que puede ser apelable.

No es inmutable: puede ser suspendida, revocada, ampliada o
sustituida

Identificada por Henriquez La Roche, R (2000), como

“variabilidad”, esta caracteristica destaca que estas medidas cautelares se
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hallan comprendidas dentro del grupo de las providencias con la cldusula
rebuc sic stantibus, segun la cual, estando alin ejecutoriadas, pueden ser
modificadas en la medida que cambien el estado de las cosas para el cual se
dictaron; dependen asi, de la mutabilidad o inmutabilidad de la situacion de
hecho que les dio origen (p.41).

La parte contra quien obra una medida cautelar, puede oponerse a la
misma en el término legal o puede suspenderla dando caucién de las
establecidas en el articulo 590 del CPC, a excepcion de la medida de

Secuestro que no puede otorgarse ni suspenderse mediante caucion.

Por supuesto que la medida desaparece cuando el juez dicta

decision en contra y se convierte en ejecutiva si es a favor.

Por otra parte, la medida cautelar puede ser modificada en la medida
que cambie el estado de cosas para el cual se dictaron, asi, podra limitar la
medida a los bienes estrictamente necesarios, llamado por Rondo de Sanso,
H. (1997), como el principio de suficiencia cautelar consagrado en el
articulo 586 del C.P.C (p.310), se podra reducir o aumentar el monto de lo
embargado, o suspenderse sobre bienes inembargables, etc; con lo cual se
evidencia que efectivamente la cautelar decretada no es inmutable, sino que

perfectamente puede cambiar.
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Es instrumental: No constituye un fin en si misma

La medida cautelar es un medio de hacer realidad la voluntad
concreta de la ley, de asegurar para el proceso y por tanto para la victoria
del mismo, el cumplimiento eficaz y real del resultado jurisdiccional; por
ello, su naturaleza debe adaptarse a la naturaleza del derecho que se
demanda mediante un principio de adecuacion, que implicara la
congruencia de la medida cautelar con la medida ejecutiva, por cuanto las
medidas cautelares mas efectivas seran aquellas que se identifiquen o
acerquen a las que deberan asumirse para la ejecucion del fallo. Fernandez
AM, Fernandez (1988), ha dicho al efecto que “una medida cautelar es
mds eficaz cuando mds se parece a la medida que integrard la futura
ejecucion y solo la prudencia y el respeto por los derechos de quien

todavia no haya sido condenado, y puede que nunca lo sea” (p.344).

Se afirma entonces que la medida cautelar es instrumental, porque
refiere el significado que las medidas poseen en el ambito del proceso
dentro del cual operan, que no es otro que el de ser un medio, un
instrumento para la obtencién de los fines de la justicia. Es esta la razén
por la cual, Calamandrei, Piero (1945), decia que las medidas cautelares
eran el instrumento del instrumento (p. 40), por considerar que el proceso
no es otra cosa que el medio para obtener una declaratoria de certeza

juridica, y las medidas cautelares son el vehiculo de tal instrumento.
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En todo caso, la figura revela que las medidas cautelares, a diferencia
de otras vias procesales rapidas, tal como es el caso de los interdictos, o del

amparo constitucional, no van a constituir un fin en si mismas.

La instrumentalidad es una caracteristica que se vincula a la totalidad
de las restantes calificaciones que pueden formularse sobre las medidas
cautelares, tal como la que se refiere a su dependencia de la accion
principal, es decir, de la llamada accesoriedad que implica que la suerte de

la medida principal, lleva aparejada la de la medida cautelar.

Es provisional

La provisoriedad estd en intima relacién y es una consecuencia
necesaria de la instrumentalidad o accesoriedad y en virtud de esto la
providencia cautelar suple un efecto de la providencia definitiva, y en
virtud de aquella, esta a la espera de que ese efecto sea sustituido por otro

efecto determinado de caracter permanente.

Alude a la condicion de lo “interino” o “transitorio”, esto es, de lo
que esta destinado a durar hasta que sobrevenga un evento sucesivo en

- cuya espera ¢l estado de provisionalidad se plantea.

Lo provisional, si bien es igualmente temporal, detenta una
caracteristica mas: actia “mientras tanto” esto es, a la espera de algo,

interinamente, por lo cual se produce su extincion ipso iure al dictarse el



proveimiento principal. En efecto, la naturaleza “interina” o provisional
del proveimiento hace que, al producirse la decisién esperada, el mismo
decaiga, se agote, extinguiéndose de pleno derecho. De alli que, pueda
decirse que con la emanacion de la decision principal cesa la funcion del
pronunciamiento cautelar, se cumple su ciclo vital sin necesidad de un
nuevo pronunciamiento dirigido a revocarlo. La provisionalidad deriva asi
del caracter previo que las medidas cautelares ostentan en relaciéon con la
cuestion de fondo, esto es, a la declaracion de la voluntad concreta de la ley

que tales decisiones contienen.

Por otra parte, solo si los presupuestos que sirvieron de base a la
adopcion de la medida cautelar no han variado, puede hablarse de la
firmeza de la decision; pero no puede negarse la facultad de modificar la
que hubiese sido adoptada, al cambiar los elementos en los cuales se
fundara su otorgamiento. En el caso de la decision que mantiene su
firmeza y de no haber variado las circunstancias que movieron a su
adopcion, al ser definitiva, es susceptible de ejecucion forzosa, causa y
efecto de la cosa juzgada, pero en ése caso, la medida pasaria de ser
preventiva, a ser ejecutiva. Diferente es la situacion cuando se produce un
cambio de los presupuestos, ya que en tal hipotesis es una nueva decision la
que va a ser dictada, sin que ello implique la revision de la legitimidad o no

de la anterior.

No puede sin embargo dejar de constatarse de que, a pesar de que

aparentemente toda medida cautelar es provisional y dependiente de la
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accion principal, sin embargo, hay casos en que los efectos cautelares se
hacen definitivos, porque dan lugar a situaciones irreversibles, bien por el
efecto que el tiempo produce sobre las situaciones; bien por las naturales
modificaciones que las cosas sufren, o bien, por la irreparabilidad que tales

medidas pueden producir por si mismas.

La Sumariedad

Tomando en cuenta que en el ejercicio del poder cautelar esta
presente el principio de celeridad procesal, en base al cual la urgencia
que faculta que sean dictadas las medidas, exige igualmente de acciones
inmediatas y sin dilacion alguna, el tramite de las providencias cautelares
debe asi prescindir de formalidades, porque ha de decidirse en un lapso

limitado y en base a elementos que no requieren de una fase de cognicion.

La urgencia, circunstancia a la cual se vincula el caricter que se
examina, constituye para algunos autores la mas importante de todas las
caracteristicas; razén por lo cual, en algunos sistemas como en el
venezolano, las medidas cautelares se adoptan inaudita parte, exigiéndose
en consecuencia caucion, la cual, por tal motivo, pasa a formar parte
indisolublemente de los requisitos para su emision al lado del periculum in

mora y del fumus boni iuris.
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La Revocabilidad

El proveimiento cautelar es esencialmente revocable, por cuanto se
puede considera permanentemente vinculado a la clausula rebus sic
stantibus que significa, segin Nicoliello, Nelson (1999), “ las cosas asi
como estan. Estando asi las cosas. Si las cosas estdn asi. Permanezcan las
cosas asi como estan, en el estado actual de las cosas ” (p.252) ; esto es, su
otorgamiento, permanencia y duracion debe atender al estado efectivo y

real de las cosas.

En efecto, el proveimiento cautelar intenta evitar un dafio en base a
la situacion efectiva y real del proceso, la cual es cambiante y mutable, en
el mismo sentido en que lo es la facultad de transformarlo. Calamandrei,
Piero (1945), indica al efecto: “Cada vez que una medida cautelar sea
concedida, la misma autoridad de quien emané el proveimiento puede, a
través de una nueva cognicion sumaria, modificarla o revocarla, si
encontrandose pendiente el juicio principal se verifican nuevas
circunstancias que desaconsejan la continuacion del vinculo cautelar

originalmente constituido” ( p.41)

La variacion mas radical es la revocacion, que puede suceder
automaticamente como consecuencia directa de desestimar la pretension
del solicitante de la medida, cuando por razones estrictamente legales, la

Ley asi lo permita y cuando es admitida la medida contracautela.
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La Jurisdiccionalidad

Las medidas cautelares son tales, en la medida en que operen dentro
del proceso, caracterizado éste, segin Calamandrei, Piero citado por
Rengel- Romberg, A (1995), “por su finalidad jurisdiccional compositiva
del litigio™(p. 174), en razon de lo cual no serian susceptibles de aplicacion
en la forma como se enuncian en el Codigo de Procedimiento Civil;, por
cuanto, es una caracteristica esencial que las mismas se soliciten, se

decreten y se siga todo su procedimiento, por ante la jurisdiccion.

Clasificacion de las Medidas Cautelares

Es de destacar que realizar una clasificacion de las medidas cautelares es
una labor dificil, pues debe englobar todas las que consagran las
leyes y el trabajo se dificulta mas teniendo en cuenta que no sélo existe las
clasificaciones que se mencionaran, sino que existen muchas otras
clasificaciones doctrinarias y, de legislacion a legislacion, hay diversas
formas de interpretar estas medidas de precaucion. Para no hacer excesiva
la exposicién sobre el tema, se lo ha limitado a la enunciacién de la
clasificacion que adopta el Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, que
a los efectos practicos es la que mas interesa, y a la clasificacion que
sugiere el Dr. Simén Jiménez Salas (1988), en su obra “Las Medidas

Cautelares en la Legislacion Venezolana™.
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Jiménez Salas, S (1988), ensaya una clasificacion que toma en
consideracion la situacion de las medidas dentro del derecho venezolano
segun la ley, codigo o normas en que haya sido consagrado, y a tales

efectos se distinguen: (p. )

- Medidas preventivas consagradas en la Secciéon Primera del Titulo
Tercero del Codigo de Procedimiento Civil: embargo, secuestro,
prohibicién de enajenar y gravar (aqui es de advertir que el autor alude
al C.P.C derogado).

- Medidas cautelares, consagradas en forma dispersa en los demas
codigos y leyes venezolanas: guarda de menores, pensiones de
alimentos, expropiaciones, ocupaciones judiciales, administracion

Judicial de bienes en asociaciones y compaiiias anonimas, etc.

- Medidas cautelares sefialadas por la doctrina, pero no consagradas en

las leyes venezolanas: inhibicion, intervencion judicial en sociedades.

- Medidas no preventivas o cautelares, pero que por la costumbre y los
efectos, tienen las mismas consecuencias de tales medidas cautelares:
notificaciones judiciales, detencién de vehiculos por la autoridad

competente, recusaciones y solicitud de inhibiciones de jueces.

Con el Cédigo de Procedimiento Civil vigente de 1.986, se establece

una nueva clasificaciéon ampliando la anterior:
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- Medidas preventivas tipicas y principales

En esta clasificacién se encuentran las tradicionales medidas de
embargo de bienes muebles, prohibicion de enajenar y gravar bienes

inmuebles y el secuestro de bienes determinados ( primera parte del
Articulo 588 del C.P.C).

El embargo, es una medida cautelar que afecta bienes muebles
sustrayendo su posesiéon de aquel que la detentaba legitimamente,
sesgando en €l su capacidad de disposicion sobre los bienes en los
cuales ha recaido la medida, con el objeto de prevenir un dafio y
asegurar las resultas de un litigio. Para Ortiz, R (1997), es una medida
preventiva de caracter cautelar que, a solicitud de parte y en el curso de
un proceso, puede decretar el juez previa comprobacién de los
requisitos de Ley, sobre bienes muebles propiedad de aquel contra
quien se dirija, y los cuales quedaran afectados a responder del
contenido del dispositivo sentencial de condena expresado en la
definitiva (p.152).

La prohibicién de enajenar y gravar, se caracteriza por la
suspension de un solo atributo del derecho de propiedad, cual es el de
disponer de la cosa inmueble. Para Ortiz, R (1997), es aquella medida
preventiva o cautelar a través de la cual el Tribunal, a solicitud de parte
y cumpliendo los requisitos del articulo 585 del Cédigo de

Procedimiento Civil vigente, impide que el afectado por la medida
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pueda de alguna forma vender o traspasar la propiedad e un bien
inmueble, litigioso o no, o de alguna manera gravarlo en perjuicio e su

contraparte (p. 181).

La medida de secuestro, se tratard con mayor profundidad en la
tercera parte de la investigacion, pero someramente se le define como el
depdsito que se hace de la cosa litigiosa en un tercero hasta que se

decida la suerte del litigio.

Medidas Preventivas Complementarias

Consagradas novedosamente en el C.P.C vigente, en la segunda parte
del articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil, no son
propiamente medidas distintas a las conocidas, sino de un complemento
para garantizar la afectividad y resultado de una medida principal y por
ello, el Cédigo las deja al prudente arbitrio del juez; asi, si se embarga
un fondo en produccién, entregarlo a un depositario trae como
consecuencia la paralizacion y hasta la ruina del afectado; en cambio, si
se nombra un administrador o si autoriza al depositario para que siga el

giro de los negocios es una medida complementaria mas sana.

Medidas Preventivas Atipicas, Asegurativas, Conservativas o

Innominadas
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Representan también una novedad del nuevo C.P.C y son medidas
facultativas del juez, pero que tienen caracter autonomo a diferencia de
las complementarias, por lo que se dictan cuando existe fundado temor
de que una de las partes cause lesiones graves al derecho de la otra,
pudiendo el juez autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos
o adoptar providencias que hagan cesar la continuidad de la lesién; por
ejemplo, la autorizacién a un socio a que continie la gestién de la
sociedad, prohibicion al administrador para que continde

administrando, etc. (paragrafo Primero del Art. 588 C.P.C)

Para Rengel Romberg, A (1989), son aquellas no previstas en la
ley, que puede dictar el juez a su prudente arbitrio, antes o durante el
curso del proceso, con el objeto de prevenir que pudiera quedar ilusoria
la ejecucion del fallo o cuando hubiera fundado temor de que una de las
partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de
la otra (p. 91). Por otra parte, Ortiz, R (1997), las define como un
conjunto de medidas preventivas de naturaleza cautelar no
expresamente determinadas en cuanto a su contenido en la Ley,
producto del poder cautelar general del juez, que a solicitud de parte,
puede decretar y ejecutar siempre que las considere necesarias
(pertinencia) — a su prudente arbitrio — para evitar una lesién actual y
concreta o para evitar su continuacién cuando la misma se presente de
manera continua, todo ello con la finalidad no sélo de evitar que el fallo

quede ilusorio en su ejecucion, sino fundamentalmente para prevenir el
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dafio o una lesién irreparable que una de las partes pueda causar en los
derechos de la otra (p.365).

Naturaleza Juridica de las Medidas Cautelares

La existencia auténoma de la funcién cautelar del juez, se llegé a
admitir, s6lo avanzada la evolucion del Derecho Procesal, ya que
originalmente, la funcién aludida era considerada, segn lo refiere Rondé
de Sansé H ( 1997), como “un apéndice de la ejecucién forzosa”, siendo
ubicada posteriormente en la esfera del proceso de cognicién, adquiriendo

su propia identidad, cuando se determind que su naturaleza era la de una
incidencia procesal de cardcter urgente y provisorio (p. 307).

De esta forma, en criterio de la citada autora el cual compartimos, en
el proceso se distinguen tres diferentes modalidades de procedimientos
cuyas diferencias derivan no sélo de su forma sino del sentido de la funcién
que a través de ellos se ejerce: la cognicidn, la ejecucion y la conservacion,
esto es, la prevencién o aseguramiento de los derechos. Esta ultima,
configura un proceso preventivo cautelar que tiene como finalidad esencial
evitar que las sentencias se hagan ilusorias; conservar la igualdad de las
partes mediante el mantenimiento del estado de los hechos y del derecho
existentes al plantearse el litigio; impedir cualquier circunstancia que
pudiera alterar la situacién precedentemente indicada, y, anticipar
provisoriamente, la realizacion de la justicia. Las medidas preventivas se

destinan asi a garantizar el resultado de las decisiones futuras.
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Para Quintero M, citada por Ortiz Rafael (1997), la naturaleza
cautelar es definida como “ ... bajo la forma de cautela, y diferenciada por
la naturaleza del fin, coloca la doctrina procesal moderna al lado de las
funciones tradicionales de cognicién y ejecucién, aquella dirigida a
conservar el estado del hecho y de derecho existente en espera de la
declaracién y de la ejecucion, y a prevenir las repercusiones posiblemente
perjudiciales de la demora en el procedimiento de la resolucién ”(p.80);
mientras que para Ortiz R (1997), la medida cautelares gozan de una
naturaleza o categoria juridica diferenciador, esto es, una “institucién

procesal” con regulacion, tramitacion y finalidad propia (p.82).

En criterio de Henriquez La Roche, R (2000), en el anilisis de la
obra de Calamandrei, establece que a los fines de determinar la naturaleza
de una providencia cautelar, son tres los elementos que conforman su
definicién: primero, anticipa la realizaciéon de un efecto que puede o no ser
repetido con mayor o menor intensidad por un acto posterior; segundo,
satisface la necesidad urgente de hacer cesar un peligro causado por el
inevitable retardo en la administracion de justicia, y tercero, sus efectos
estan preordenados y atenidos a los que resuelva la providencia de mérito
subsecuente (p.39).

Por ello, en atencion a lo referido, es que podemos concluir que
efectivamente la naturaleza de las medidas cautelares no es otra que la de
una incidencia procesal auténoma, de cardcter urgente, provisorio y

conservatorio, destinada a garantizar dentro de un proceso judicial, como
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instrumento de las partes, el resultado de decisiones futuras en

aseguramiento de sus derechos.

Regulacion de las Medidas Cautelares

Sin entrar a sefialar los hitos histéricos desde el Derecho Romano,
seflalaremos los antecedentes patrios de la regulacion de las medidas
cautelares arrancando con el Cédigo Arandino del 12 de Mayo de 1836, en
donde como una Seccién especial titulada “Del secuestro judicial y
arraigo”, nuestro primer Cédigo de Procedimiento Civil establecia que en
cualquier estado de la causa el demandante podia pedir “secuestro o
embargo judicial”; ademas también, el “arraigo” que consistia en imponer
al demandado la obligacion de presentar bienes por el valor de la demanda.
A su vez, el demandado podia pedir que el demandante afianzara las
resultas del pleito, y ya consagraba la posibilidad de suspender la medida si

el demandado daba fianza.

Como se nota, este Codigo confundia secuestro con embargo, misma
confusién que se nota en nuestro Cédigo Civil vigente, para el que el

secuestro en algunos casos, asimila a embargo.

Esa estructura se mantuvo en los Cédigos de 1863, 1873 y 1880 en

los cuales lo atinente a medidas era como una “incidencia” del juicio.
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En el Cédigo de 1897 si bien continué siendo una incidencia, pasé a
constituir un Titulo llamado “De la incidencia sobre medidas
precautelativas y otras, y de la terceria”, dividido en tres Secciones: una
dedicada a las medidas; otra, la segunda, a las “otras incidencias” y la
ultima a la terceria, titulo que estaba incorporado dentro del Libro
consagrado al juicio ordinario, lo que siguié igual en el Cédigo de 1904.
En éstos las medidas —precautelativas- eran la prohibicién de enajenar, el

secuestro y el arraigo.

Un cambio ocurrié en el Cédigo de 1916, pues aun cuando se la
ubicé en el libro destinado al juicio ordinario, la denominacién fue la de
“incidencias sobre medidas preventivas y otras y de la terceria”. Y no sélo
hubo cambio en el nombre, sino que se precisé mejor la indole, naturaleza,
causas y procedencia de las medidas, que pasaron a ser tres: la prohibicion
de enajenar y gravar inmuebles, el secuestro de cosas determinadas
(muebles o inmuebles), y el embargo de muebles. Cada medida respondia
a causales propias y se regulaba la incidencia que surgia; en este Cédigo
sigui6 incluyéndose dentro del mismo titulo, a las otras incidencias y a la
terceria, y distingui6 claramente entre el embargo y secuestro eliminado la

tradicional medida de arraigo.

Por dltimo, el Cédigo de Procedimiento Civil que entré en vigencia el
16 de marzo de 1987, que es el que actualmente est4 vigente, establecié una
regulacién de las medidas cautelares consagradas en los anteriores codigos,

introduciendo importantes y sustanciales modificaciones, asi:
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en vez de constituir un Titulo dentro del “juicio ordinario”, ahora es un
J

nuevo Libro: el Tercero,

la terceria pasé a ser un capitulo del juicio ordinario,

se cambié el orden de las medidas comenzando por el embargo, luego el

secuestro y por ultimo la prohibicién de enajenar y gravar,

se suprimi6 la posibilidad de decretar “conjuntamente” el embargo y la
prohibicién cuando se pidieren por “una causal comun”, lo cual segiin
Zoppi P, (1988) “pese a la supresién expresa, pensamos que si pueden
decretarse una y otra, pero atendiendo a la suficiencia contemplada en el
articulo 586, esto es, si el embargo, por ejemplo, no alcanza a cubrir el
monto, sera procedente entonces decretar, ademads, una prohibicién para
completarlo (p. 11).

se suprimié la medida adicional al embargo y prohibicién de enajenar y
gravar consagrada en el derogado cédigo, cual era la prohibicién de
salida del pais del afectado con una u otra medida, por considerarse

violatoria del derecho al libre transito.

Se suprimi6 el aparte unico del antiguo articulo 377, no pudiendo
paralizarse el juicio cuando no se encontrasen bienes que embargar ni

menos exigir una caucion para evitar tal paralizacion.
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- El Libro del Coédigo de 1987 se denomina ahora “Del procedimiento
cautelar y de ofras incidencias”, y comprende dos primeros Titulos
dedicados a las medidas y al procedimiento, y el tercero dedicado a las
tradicionales “otras incidencias”, esto es, las no previstas, que tan utiles
han sido para resolver problemas que surgen en el curso de los juicios y

que no tienen tramitacion especial contemplada en el Codigo.

De lo anterior notamos que, en el nuevo Cddigo la regulacion de las
medidas cautelares se acerca a la tesis en virtud de la cual lo atinente a
medidas preventivas, precautelativas o cautelares constituye un
procedimiento auténomo y no una seccién mas del juicio ordinario; esto, a
diferencia de la terceria que si es tratada como situaciéon que puede ocurrir

en el curso de un juicio.

No obstante que lo de las medidas no es en realidad un proceso
independiente, sino una incidencia que se seguird tramitando en cuaderno
separado (articulo 604), el nuevo Cédigo ha querido darle mayor jerarquia
y considerar, sin duda, que configura un procedimiento “especial” aun
cuando —al igual que la terceria- es parte incidental de otro juicio, es decir,
no tiene autonomia procesal, porque no hay medidas —como tampoco puede
haber terceria u “otras incidencias no previstas” — sin que curse un juicio

principal al que van unidas o anexas.

Vemos entonces que el nuevo Cédigo conserva la tradicional

divisién tripartita establecida en el derogado y en efecto mantiene, como
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medidas preventivas por antonomasia, las de embargo de bienes muebles,
secuestro de bienes determinados (muebles o inmuebles, segun el caso) y

prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Requisitos de Procedencia

Tomando en cuenta que el objeto del presente estudio, es el
secuestro, clasificado como se refirio supra, como una medida cautelar
tipica, analizaremos en principio las formas de obtencion de las medidas
cautelares tipicas en general, para luego detenernos en el Capitulo Tercero
de ésta investigacion, a analizar detalladamente aquellas que Unicamente

corresponden a la cautelar en referencia.

Para Nufiez A, Edgar ( 2000), las cautelares tipicas se caracterizan
fundamentalmente por ser posible su obtencion a través de dos sistemas: El
primero conocido como sistema de causalidad y, segundo, el sistema de

caucionamiento (p.195):

- El sistema de causalidad, que implica que el solicitante de la cautela se
encuadre dentro de los supuestos previstos en los diversos articulos del

Cddigo de Procedimiento Civil, tales como:

- Demostracion de la existencia del riesgo manifiesto de que quede
ilusoria la ejecucion del fallo, lo que se conoce en doctrina como el

periculum in mora;y




32

- El acompafiamiento de un medio de prueba que constituya presuncion
grave de la presencia del periculum in mora y del derecho que se
reclama; esto ultimo denominado en doctrina fumus bonis iuris, o sea el

olor a buen derecho.

Estas condiciones para el otorgamiento por el juez de una medida
preventiva, son las condiciones generales de las cuales participa el
secuestro, medida especifica objeto de esta investigacion; ello, a pesar que
para Zoppi P. A, (1988), en el secuestro no es necesario - como en el
embargo y en la prohibicion de enajenar y gravar - la prueba del riesgo
manifiesto, uno de los requisitos de procedencia para que sea decretada
una medida cautelar, ya que basta acreditar sélo el otro requisito, cual es la
presuncion grave del derecho que se reclama y, ademas, estarse en alguno
de los casos taxativos del articulo 599 del C.P.C, considerando que el
articulo 585 (contentivo de los dos requisitos mencionados) rige solo
parcialmente cuando se trata de un secuestro, tal como mas adelante se

evidenciara (p. 23).

- El sistema de caucionamiento. Previsto en el articulo 590 del Codigo
de Procedimiento Civil, a través del cual se le impone al solicitante
constituir una caucién o garantia para obtener la cautela. La garantia
debe ser considerada suficiente por el tribunal, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 590 del Codigo de Procedimiento Civil. Se
excluye de éste sistema al secuestro, mediante el cual le estd

expresamente prohibido por el legislador al juez, decretar la medida en
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referencia. es decir, presentando fianza u otra garantia para responder a
la contraparte de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la medida
solicitada y acordada tal y como lo permite el articulo 589 C.P.C., tal y
como también lo permitia el C.P.C derogado. Es de aclarar que el nuevo
Cédigo mantiene la tesis del derogado en cuanto a permitir que se
decrete el embargo o la prohibicién de enajenar y gravar sin estar llenos
los extremos de ley, pero otorgando caucién o garantia, esto es, sigue

excluyendo al secuestro de tal posibilidad.

Es importante destacar que éstos mismos sistemas establecidos en el
C.P.C, son los reconocidos por Henriquez La Roche, R (2000), como las
dos formas de decretar las medidas preventivas, siendo en ambas necesarias
la pendencia de la litis y acogiéndose el criterio jurisprudencial citado por
Machado, J. E, mediante el cual “ La ley concede a los litigantes dos
maneras de obtenerlas: comprobando sefialados extremos, cumpliendo
requisitos determinados, o presentando fianza u otra garantia suficiente
para responder a la contraparte de los dafios y perjuicios que pueda

ocasionar la medida solicitada y acordada” (p.185).

Requisitos de Procedencia en el Sistema de Causalidad

- Que exista un juicio pendiente

El articulo 588 del C.P.C dispone "... el Tribunal puede decretar

en cualquier estado y grado de la causa...", frase que trasluce la
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exigencia de un juicio en el cual la medida va a surtir sus efectos. La
extinta Corte Suprema de Justicia Venezolana (C.S.J), hoy Tribunal
Supremo de Justicia, ha reiterado en sus decisiones que las medidas en
cuestion se dictan con ocasion de un juicio; es necesaria por lo menos
la iniciacién de un juicio mediante la presentacion del libelo de
demanda, pues no se concibe medida preventiva alguna sin el
presupuesto del impulso procesal incoado en razén de la
instrumentalidad que hay entre la medida preventiva y la causa

principal.

Asi, la jurisprudencia del Supremo Tribunal de la Republica
precisa este requisito, cuando en sentencia de la extinta Corte Suprema
de Justicia de fecha 19 de Diciembre de 1991, en Sala de Casacién

Civil con ponencia del Magistrado Luis Dario Velandria, expuso:

“..En el caso bajo andlisis la decisién impugnada con la
accion de amparo, declard perimida la instancia, y revocé la
decision del Juzgado de la causa sélo en lo que respecta a
mantener vigente la medida de secuestro. Sobre este punto
es oportuno establecer que cuando se declara perimida la
instancia o extinguido el proceso, conforme a los articulos
267 y 354 del Cddigo de Procedimiento Civil, o el
demandante desiste voluntariamente de la demanda o del
proceso de acuerdo a los articulos 263 y 265 eiusdem, deben
suspenderse los efectos de las medidas preventivas
decretadas por no existir pendencia de la litis.

En otras palabras, la perencién pone fin al proceso y la
decision que la declara tiene caracter de sentencia definitiva,
lo que implica que es aplicable libremente e incluso tiene
casacion de inmediato.




35

En consecuencia, si el proceso se extingue, las medidas
dictadas con ocasion de ese proceso deben ser suspendidas,
porque no puede existir una medida cautelar sin proceso
pendiente.

Sobre este punto es oportuno destacar la opinién del Profesor
Piero Calamandrei, expresada en su obra “Providencias
Cautelares”, pag. 94, en efecto expone el autor:

“Con la emanacién del fallo principal, la medida cautelar
pierde eficacia ex se, sin necesidad de una particular
providencia de revocacion; y si, en el caso de que surja
discusion sobre la pretendida perduracién de los efectos
cautelares, ain después de la providencia principal hay
necesidad de recurrir nuevamente al Juez para resolverla,
éste debera limitarse a declarar la extincion de los efectos
cautelares ya ocurrida ipso iure...”.

En consecuencia, al extinguirse el proceso, no se concibe la
permanencia de las medidas preventivas decretadas en el
procedimiento perimido; sin embargo, hay excepciones como la
consagrada en el articulo 99 de la Ley sobre Derecho de Autor:
"...81 no hubiese litigio entre las partes, las medidas seran decretadas
por el Juez de Parroquia o Municipio del lugar donde debe
ejecutarsele si su urgencia lo exigiera. El mismo Juez levantara las
medidas a solicitud de la parte contra quien obren al vencimiento de
treinta dias continuos, desde su ejecucién, si no se le hubiese

comprobado la iniciacién del juicio principal..."

De ésta forma, es clara la imposibilidad de la existencia de una
medida cautelar cuando no exista un proceso pendiente en el

proceso venezolano; no asi en ciertos casos del derecho comparado,
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donde se observa que la pendencia de la litis, en el caso concreto del
sistema cautelar colombiano, no es determinante, en principio, para
que sea decretada una medida cautelar, tal como lo sefiala Fabrega, J
(1998), ya que en el caso concreto del secuestro “ se puede solicitar
antes de la demanda, con ésta, después de ésta y durante la secuela
del procedimiento tanto en el proceso ordinario como en cualquier

otro proceso de contenido patrimonial” (p.85).

- Que se acompafie medio de prueba que constituya presuncién grave del

derecho que se reclama (fumus bonis iuris) articulo 585 del C.PC.

En el presente supuesto, realmente los requisitos son dos: por una

parte que se alegue la apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), y

que se acompafie un medio de prueba de demuestre tal circunstancia; es
decir, que para el otorgamiento de la tutela cautelar es necesario que el
derecho que se pretenda proteger, debe presentarse como probable,

como una probabilidad calificada.

Ahora bien, la urgencia que las medidas cautelares exigen, impide
que el juez obtenga la absoluta certeza de que el derecho invocado por
el demandante existe, porque para obtenerlo deberia efectuar largas
indagaciones. Al no tener la absoluta certeza del derecho, el juez
tendra que conformarse con tener un elemento que determine su
apariencia, que no seria otro que la prueba aportada por el solicitante de

la medida. Es lo anterior lo que lleva a Calamandrei, P. (1945), a
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considerar que la cognicién cautelar es un juicio de probabilidad y
verosimilitud sobre el derecho del demandante y sobre la buena
fundamentacion de su demanda y, en consecuencia, sobre las
posibilidades de éxito (p.78).

En efecto, el actor al intentar su demanda, afirma su derecho el
cual sélo le serd reconocido cuando el 6rgano jurisdiccional llegue a

la conviccidn o certeza de la absoluta existencia del mismo.

De alli que la justeza de la pretensién es plena para el juzgador
en la sentencia definitiva; pero no lo es para el juez que otorga una
medida cautelar ain cuando quien la solicite afirme la existencia de
un derecho. Ahora bien, antes de que el proceso esté maduro para
sentencia no hay certeza del derecho alegado, atin cuando exista una
apariencia de su existencia, esto es suficiente para acordar la cautela
solicitada. ~ Tal como lo sefala Calamandrei, P. (1945), la
providencia cautelar por su naturaleza es hipotética y, por eso afiade
el jurista citado que: “cuando la hipétesis se resuelve en certeza, es
seiial de que la providencia cautelar ha agotado definitivamente
su funciéon” (p.78). El mismo autor indica que si tuviese que
exigirse como fundamento de la medida cautelar un conocimiento
completo y profundo de la existencia del derecho no valdria la pena
dictar una cautela provisional sino ir de inmediato a la providencia

principal con la ventaja de la prontitud.
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En la situacién inversa, esto es, contra quién las medidas son
dictadas, la garantia que otorga el fumus boni iuris es el alto indice
de probabilidad que tiene el solicitante de las cautelas de tener la
razén, sin lo cual tales cautelas como lo sefiala la doctrina se

convertirian en el arma mas eficaz del litigante temerario.

La providencia cautelar no decide el mérito, lo cual queda
reservado al juicio principal, sino que prepara los medios necesarios
para la ejecucion de la providencia definitiva, es decir para delimitar
el objeto del proceso ejecutivo. Hay sin embargo, como vimos,
providencias cautelares que tratan de acelerar en via provisional la

satisfaccion del derecho.

Finalmente podemos concluir, que el fundamento de este
requisito radica en la necesidad de que se pueda presumir, al menos,
que el contenido de la sentencia definitiva del juicio sera de condena,
como justificacién de las consecuencias limitativas al derecho de
propiedad que conlleva la medida, pero que este juicio preliminar no
ahonda si juzga sobre el fondo del problema pues el conocimiento se
encuentra limitado a un juicio de probabilidad y de verosimilitud que

solo vale como hip6tesis y no como declaracion de certeza.

- Que se acompafie medio de prueba que constituya presuncién grave del

riesgo manifiesto de que ilusoria la ejecucion del fallo.
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Al igual que al anterior, en el presente supuesto realmente los
requisitos son dos: por una parte que se alegue la circunstancia que
constituya un riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del
fallo (periculum in mora), y que se acompafie un medio de prueba de
demuestre tal circunstancia, es decir, el riesgo de que pueda hacerse
negatorio el contenido decisorio del fallo; a la urgencia de asumir
determinada providencia; y, al imperativo de conservar el estado actual

de las cosas.

Este requisito ha quedado consagrado de una manera genérica
en el articulo 585 al lado del de presuncién del derecho y se eliminé
en el C.P.C vigente las determinaciones especificas que lo

configuraban para el embargo y la prohibicién de enajenar y gravar.

El periculum in mora, tal como lo sefiala Calamandrei P.
(1945), consiste esencialmente, en la “necesidad de que para obviar
oportunamente el peligro de dafio que amenaza el derecho, la tutela
ordinaria se manifiesta como demasiado lenta, de manera que, en
espera de que se madure a través de largos procesos ordinarios, la
providencia definitiva, se debe proveer con caricter de urgencia e
impedir con medidas provisionales que el dafio temido se produzca o
se agrave durante aquella espera” (p. 82). Indica el autor, que éste
supuesto constituye la base de las medidas cautelares, por cuanto no
es el peligro genérico del dafio juridico, sino el peligro del ulterior

dafio marginal, que podria derivar del retardo de la providencia
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definitiva inevitable, a causa de la lentitud del procedimiento

ordinario.

Es la mora de la providencia definitiva la posible causa del
dafio, a la cual se trata de eliminar con una medida cautelar que

anticipe provisoriamente los efectos de la decisién de mérito.

Calamandrei, P. (1945), citando a Carnelutti , recuerda que es
este el caso en el cual la necesidad de hacer las cosas rapidamente y
de inmediato, choca con la de hacerlas bien. En efecto, la sentencia
definitiva requiere de una sustanciacién que implica una serie de
actividades que constituyen el ifer procesal. Toda esta elaboracién
meticulosa contrasta con la urgencia de obtener el bien de la vida
que se busca mediante el fallo, para utilizar los términos de
Chiovenda, G (1923), planteando asi el riesgo de que la sentencia
definitiva llegue demasiado tarde “como la medicina largamente

esperada para un enfermo ya muerto”.

Para Calamandrei, el periculum in mora implica un preventivo

calculo de probabilidades analogo al que se plantea con el Sfumus
boni iuris, pero con la caracteristica de que corresponde al solicitante

la comprobacién de que el dafio debe ser real y efectivo, de que el

dafio debe ser concreto y que ha de ser imposible o de dificil

reparacion.

R



41

Por todo lo expuesto es forzoso concluir que la otra condicién
de procedibilidad en el sistema de causalidad, es el peligro en el
retardo, que exige la presuncién de existencia de las circunstancias
de hecho que, si el derecho existiera, serian tales que harian
verdaderamente temible el dafio inherente a la no satisfaccion del
mismo, siendo de notar que ese riesgo tiene que aparecer manifiesto;
esto es, patente, evidente y palmario, y no ser, pues, una apreciaciéon
subjetiva 'y caprichosa del solicitante, sino debidamente
fundamentada y basada en un riesgo serio y claro, no derivado del
retardo en la administracién de justicia, pues en ese caso el peligro
del retardo no seria imputado a aquel contra quien se decreta la
medida sino al Estado en su funcién jurisdiccional, evitando de esa
manera, los abusos que se cometen con medidas que en vez de ser

preventivas o precautelativas, son mas bien de "perencién".

- Que la peticidn encaje dentro de las exigencias especificas del Cédigo

de Procedimiento Civil para cada medida en particular.

Pudiera agregarse ademas como requisito que la medida
recaiga sobre bienes propiedad de aquel contra quien se libren,
como lo exige el articulo 587 del C.P.C que involucra un cambio
sustancial en relacién al C.P.C derogado que exigia sélo la posesion.
Por supuesto que queda a salvo de la exigencia de la propiedad, los
casos previstos en el articulo 599 C.P.C para el secuestro, ya que éste

puede afectar bienes que no son propiedad del demandado.
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Toda medida cautelar, ain las innominadas, puede solicitarla
cualquiera de las partes, pero es indudable que las clésicas, por su
finalidad y objetivo, son propias del actor o demandante y no del
demandado, pues éste si apenas podra resultar beneficiado con unas
costas, pero esto no es el derecho reclamado o deducido ni el objeto
mismo del litigio; en cambio, las medidas sin clasificacion pueden
ser dadas en pro de una u otra ya que van dirigidas a evitar una

actuacion lesiva de cualquiera de las partes.

Ademas de los requisitos generales de todas las cautelas, en
nuestro sistema, la norma que las consagra exige en las medidas
cautelares innominadas un requisito adicional, y es el temor

presente de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de

dificil reparacién al derecho de la otra, requisito éste que Ortiz O,

(1997), ha denominado periculum in danni (p.520), no pudiendo
subsumirse este requisito que hemos considerado como adicional a
los clasicos de fumus boni iuris y periculum in mora, porque
concluido el analisis de éstos, emerge que el fundado temor del dafio
acarreado por la parte, no se subsume en ninguno de los anteriores y,

ademas estd expresamente sefialado en el pardgrafo primero del

articulo 588 del Cddigo de Procedimiento Civil como un nuevo

elemento entre los exigidos en el articulo 585 ejusdem.
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Por supuesto que cuando el demandado se ha convertido en
actor por haber ejercido la reconvencién, tiene derecho a que la

contraparte se le cautelen bienes.

Extincion de las Medidas Cautelares

Como quiera que no constituyen —como en otros paises- una causa
auténoma e independiente, sino un incidente dentro de un juicio principal y

por eso es por lo que se acuerdan “en cualquier estado y grado de la causa”.

Las medidas y providencias ofrecen particularidades en cuanto a su
terminacién o conclusién, esto es, a veces terminan por efecto de la
cesacion del juicio principal, pero tienen también motivos propios para
concluir, aplicables a todas o a algunas. En consecuencia, para determinar
la conclusién de las medidas cautelares como tal, es necesario referirnos a
las diversas situaciones que pueden ocurrir ¥ que para Zoppi, P. (1988), hay
que dividirlos en razones propias y razones dependientes de la suerte del

proceso principal (p. 115).

Razones propias. Distintas son las razones que pueden conducir a la

terminacién definitiva de una medida, asi tenemos:

- De todas las medidas. Hay una razén general y que conviene a todas y

consiste en la prosperidad de la oposicién de la parte afectada, que



conduce pues, a dejar sin efecto las medidas (articulos 603, 604 y 606,
CPE)

Del embargo. a) Si el afectado da caucion o garantia suficiente
(articulo 589 del C.P.C), b) Si prospera la oposicion de un tercero
(articulos 592 y 604 del C.P.C) y c) si el depositario es autorizado y,
efectivamente vende los bienes embargados (articulo 37 de la ley de

deposito judicial).

De la prohibiciéon de enajenar y gravar: si el afectado da caucién o

garantia (articulo 589 del C.P.C).

La accion auténoma de terceria intentada por un tercero para reclamar
los bienes embargados, secuestrados u objeto de prohibicion, y si triunfa
en su pretension, conduce a la conclusién definitiva de la medida. En
éste sentido, es indudable que una medida preventiva configura un
incidente dentro de un juicio principal y que ese incidente puede
conducir al ejercicio —por un tercero- de una accién auténoma en su
esencia, aun cuando anexa al mismo juicio principal; es decir que de
una medida preventiva (a excepcion del secuestro) pueden surgir dos
nuevas situaciones: la oposicion de parte de un tercero y/o la terceria,
esta Ultima una demanda en forma que se sustancia como cualquier otra,
pudiendo acumularse —en ciertos casos- al juicio principal, de modo y

manera que la medida a veces hace nacer “otra accion”: la pretension de
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un tercero, también tramitable en cuaderno separado (articulo 372

C.P.C), pero de contenido propio e independiente.

En lo referente a la intervencion de terceros en un procedimiento
cautelar, la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 09 de Febrero de 1994 Ganaderia y Carreteras
Ganica, en terceria en el juicio de Delfin Pefia Quintero Vs. José
Manuel Bricefio, con ponencia del Magistrado Dr. Alirio Abreu Burelli

establecio el siguiente criterio:

“..s1 la medida precautelativa que recae sobre bienes de un
tercero es un secuestro, o prohibicion de enajenar y gravar
bienes inmuebles, o algunas de las medidas complementarias
de que trata el primer aparte del articulo 588 del Codigo de
Procedimiento Civil, o algunas de las medidas innominadas
o atipicas a que se refiere el paragrafo primero del mismo
articulo, ese tercero que se sienta afectado, de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 370, ordinal 1° y 371 del Cédigo
de Procedimiento Civil, debe proponer demanda de terceria
contra las partes contendientes ante el Juez de la causa en
primera instancia. De la demanda se pasard copia a las
partes y la controversia de sustanciara y decidira segin su
naturaleza y cuantia”.

Es decir, que de prosperar la intervencion de un tercero a través de
la proposicion de una demanda de terceria contra una medida cautelar

que afecte su derecho, podria igualmente extinguirse la misma.
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Razones dependientes. Todas las medidas —las preventivas y las demas

cautelares- fenecen al concluir la causa principal, aun cuando esta

conclusion no es igual para todas:

- Si la sentencia absuelve al afectado por la medida, acaba
definitivamente el embargo y la prohibicion; pero si de secuestro se
trata, la ejecucion de la sentencia varia: si favorecid al beneficiario de la
medida, entonces a él se le entrega definitivamente la cosa, pero si fue
favorable al afectado, se le entrega a éste, de modo que mientras el
embargo y la prohibicién en una sentencia absolutoria conducen a la
suspension, el secuestro aun en absolutoria no lo suspende en sentido

estricto, sino que la cosa se entrega al vencedor.

- Pero si la sentencia es condenatoria a pagar una suma de dinero,
obviamente, cesaron como medidas preventivas, pero pasaran a ser

ejecutivas.

- Desde luego, si el juicio concluye por desestimiento o perencion, hara

que suspendan definitivamente todas las medidas ejecutadas.

- En ciertos casos de embargo para su suspension parcial, cuando se

incurre en los excesos previstos en los articulos 586 y 598 C.P.C.

- Finalmente, conforme al articulo 547 C.P.C, si después de practicado el

embargo transcurren “mas de tres meses sin que el ejecutante impulse la
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ejecucion, quedaran libres los bienes embargados”. Esta disposicion se
justifica porque, en el trance de la ejecucion no hay “perencién”, porque
se han agotado o cumplido las instancias o grados, y por eso lo que
puede haber es prescripcion de la accioén, por lo que no es justo que el
ejecutante, después de embargar, se desentienda del asunto y no impulse
la ejecucion, causando asi mayores y mas graves perjuicios al ejecutado.
En opinién de Zoppi, P. (1988), este motivo de extincion del embargo
no puede aplicarse al preventivo, puesto que en la cognicién la parte lo
que debe impulsar es el curso del asunto principal, de modo que su
inercia conducirad a la perencion y, consecuencialmente, a la extincion
de la medida cautelar, pero no podemos hacer extensivo lo que rige en
el embargo ejecutivo al simple embargo preventivo, acordado en
cualquier estado o grado de la causa antes de la conclusion por sentencia

definitiva de segunda instancia o de primera si no es apelada.




CAPITULO II
EL PROCEDIMIENTO EN LAS MEDIDAS CAUTELARES

Oportunidad en que pueden ser Pedidas y Decretadas las Medidas de

Secuestro

Tal como lo establece el articulo 588 del Codigo de Procedimiento
Civil, la oportunidad en que pueden ser pedidas y decretadas las medidas

preventivas, es en cualquier estado y grado de la causa.

El Titulo II del Libro Tercero se denomina "Del procedimiento de las
medidas preventivas" y contempla varios aspectos: el decreto, la
oposicion, la suspension, el tramite por separado e incidentalmente, la

oposicion de terceros.

En relacion al Decreto de la medida, es de examinar el articulo 601
3o ]

"Cuando el Tribunal encontrare deficiente la prueba producida
para solicitar las medidas preventivas, mandara a ampliarlas
sobre el punto de la insuficiencia, determinandolo. Si por el
contrario hallase bastante la prueba, decretara la medida
solicitada y procedera a su ejecucion. En ambos casos, dicho
decreto debera dictarse en el mismos dia en que se haga la
solicitud, y no tendra apelacion”.
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Tanto en la denominacién del Titulo, como en su primer articulo
(601) se incurridé en una reiteracion del derogado Cédigo y por eso sélo
alude a las "medidas preventivas", pero se omite las providencias cautelares
del paragrafo primero del articulo 588 por ser una incorporacion posterior,
no obstante ese olvido, todo lo estatuido en ese titulo es aplicable a las

providencias cautelares innominadas.

El articulo es casi repeticion textual del articulo 379 del Codigo de
Procedimiento Civil derogado salvo lo que respecta a la apelacion, en el
actual codigo se niega la apelacion tanto para el auto que ordene ampliar
las pruebas como para el auto que considere bastante la prueba y decreta la
medida, en cambio, en el cddigo derogado, se daba apelacion en un solo

efecto para el auto ampliatorio y no al que decrete la medida.

Luego de solicitada la medida y presentados los recaudos, al juez
corresponde, en el mismo dia - dado el caracter de urgente de las medidas
cautelares - decidir sobre la solicitud y su providencia puede contener
algunas de estas tres decisiones: valorar favorablemente las pruebas - o
aceptar la eficacia y suficiencia de la caucion, en su caso y salvo el
secuestro - y decretar la medida; puede ordenar ampliar la prueba

presentada o puede negar la medida.

El Codigo vigente niega apelacion a las dos primeras providencias,
pero no contempla el supuesto de que se niegue el decreto, y aplicando la

regla general acerca de que toda sentencia interlocutoria tiene apelacion
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cuando produce un gravamen irreparable (art. 289 C.P.C), se debe concluir
que frente a la negativa si es admisible la apelacién y en el solo efecto
devolutivo. La razon de la negativa a dar apelacién contra el decreto de
admision, se debe a que el recurso directo e inmediato es la oposicion, sin
embargo, el rechazo de una medida cautelar, en razén de que la resolucién
s6lo produce cosa juzgada formal, no impide que se vuelva a solicitar, se ha

modificado la situacion de hecho o de derecho.

Respecto a las medidas cautelares en juicios de divorcio decretadas
en virtud del articulo 191 del Cddigo Civil, existe disposicion especifica, el
articulo 761 C.P.C., que si concede apelacion en un solo efecto contra el
decreto de la medida (y en opinidn de ciertos autores, consecuencia de ello
es que no procede la oposicion del articulo 602 C.P.C y asi lo ha
confirmado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de la Sala de Casacion Civil de fecha 13 de Mayo de 1975; y segun el
articulo 764 C.P.C., en la separacion de cuerpos éstas medidas son

apelables en ambos efectos.

Una vez decretada la medida, requiere un acto posterior de ejecucion
como se infiere del propio articulo 601 C.P.C y en el caso del secuestro, su
ejecucion se produce con la desposesion de la cosa objeto de la medida
colocandolo en manos de un depositario ajeno al conflicto, salvo los casos
de los ordinales 5 y 7 en que se puede acordar el deposito en la persona del

vendedor o en la del propietario, segun el caso.
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Suspension de las Medidas Cautelares

Una vez decretadas las medidas preventivas pueden ser suspendidas

o la parte puede impedir su decreto mediante caucion.

Asi como puede decretarse una medida cautelar en base a una
caucion o garantia, también puede lograrse su levantamiento o suspension,
ofreciendo, quien resulta afectado por la medida, una contragarantia, segiin
lo dispone el articulo 589 C.P.C.

Mientras la caucion para acordar la medida es para responder de los
perjuicios, la caucion para suspenderla es sustitutiva de la medida, esto es,

para asegurar la ejecucion de la sentencia.

En el Cdédigo de Procedimiento Civil derogado, se preveia la
suspension a través de caucion para las tres medidas tipicas, incluyendo el
secuestro, cuestion que fue modificada en el nuevo codigo, excluyendo de
esta medida la posibilidad de ser suspendida con caucion por las mismas
razones por las cuales no puede decretarse con caucion, acogiendo nuestro
actual C.P.C, doctrinas y jurisprudencia que, bajo el codigo anterior,
objetaban esa posibilidad de suspensiéon. Sin embargo, el nuevo cédigo
cometié un error al no corregir el ordinal 6to. del articulo 599 C.P.C, por
el cual, dictada la sentencia definitiva contra el poseedor, ésta evita el
secuestro dando fianza y como no hay la exigencia de que sea alguna de

los articulos 590 C.P.C., podria ser de cualquier indole, situacion mas grave

en aquellos casos en que el patrimonio del fiador desmejore o haya sido
comprometido o menguado por cualquier causa o motivo sobrevivientes
que hagan temer con fundamento, la insolvencia del deudor; debiéndose

abrir una articulacion a fin de resolver sobre la cuestion segun el articulo
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607 “De otras incidencias “ y esto debido a que la suficiencia de la garantia
puede ser discutida permanentemente, pero en modo alguno puede

discutirse la eficacia de la caucion.

En efecto, por suficiencia entendemos lo relacionado con el monto,
el alcance de la garantia, es decir, hasta por cudnto es la fianza, la hipoteca,
la prenda o cuél es la cantidad de dinero fijada y por eficacia el hecho de
que la garantia sea de las taxativamente especificadas en el articulo 590 del
CPL.

En relacion a la exigencia de que la caucion o garantia sea de las
establecidas en el articulo 590 del Cédigo de Procedimiento Civil, Zoppi,
P. (1988), considera que es acertada la exigencia para acordar la medida,
pero no asi para suspenderla, porque la otra parte puede objetar, de manera
que, si no lo hace, resulta innecesario calificar la garantia; y si objeta, hay

hasta un término de pruebas para acreditar la bondad o no de la garantia
(p-76).

Asi mismo el nuevo Codigo de Procedimiento Civil, elimind la
referencia, en el articulo sobre suspensién, al juicio breve en razén de que
segun el actual articulo 894 C.P.C., no hay incidencias en el procedimiento
breve e igualmente se elimin6 el articulo 370 del Cédigo de Procedimiento
Civil derogado segun el cual, para quien gozaba del beneficio de justicia
gratuita le bastaba prestar caucion juratoria, por lo cual ahora no pueden

ni solicitar ni suspender medidas con juramento.



54

Producida la objecion sobre la eficacia o suficiencia de la garantia, se
procede a abrir una articulacion por cuatro dias y se decidira a los dos dias
siguientes a ésta y tampoco el nuevo articulo 589 (al igual que el articulo
369 del derogado) fija un régimen de apelacion en relacion a la suspension
con caucion, pero se considera que tanto el objetante de la caucién como
quien no pudo objetar antes de la decision estimativa, tienen el derecho a
apelar porque, sea del signo que fuere la providencia, se produce un
gravamen irreparable por cualquier sentencia ulterior del juicio principal,

apelacion que debe ser oida en un solo efecto.

Oposicion a las Medidas Precautelativas

Existe la oposicion de parte y la oposicién de terceros. La oposicion
es el instituto para hacer efectivo el principio del contradictorio en sede
cautelar, ya que la solicitud de la medida no se da traslado previo a la parte

a quien afectara.

Oposicion de la parte

Su regulacion se encuentra en el articulo 602 C.P.C. En el codigo
derogado, la oposicién tenia lugar después del decreto de la medida,
debiendo explanarse las razones de la misma en la tercer audiencia si el

Juicio fuere escrito y en la primera, si fuere breve.
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En el Cédigo de Procedimiento Civil vigente, se elimind la
referencia al juicio breve, en razon de la imposibilidad de incidencias en el
mismo, ademas el proyectista se decidio por la tesis que hace depender el
curso del incidente de oposicion de la citacion previa de la parte afectada,
si bien existen dos modalidades para computar el término: tres dias
siguientes a la ejecucion si la parte afectada de la medida ya est4 citada o
tres dias siguientes a partir de su citacion, si la medida ya se habia

ejecutado sin estar citada la parte.

Cuando la medida es decretada después de ocurrida la citacion, el dia
inicial para la oposicion viene dado por la fecha de ejecucion de la medida
preventiva porque ya el demandado estda a derecho y en posibilidad de
conocer de la practica de la medida, frente a lo cual la extinta Corte
Suprema de Justicia habia precisado que ese conocimiento debia constar en
autos en forma indubitable, sin embargo, hoy dia existe la citacién tacita
segun la cual se presupone que la parte tiene conocimiento de lo acaecido
en el juicio cuando resulta de autos que ha realizado alguna diligencia en el
proceso o ha estado presente en un acto del mismo y si la ley presume que
la parte se pone a derecho los fines de contestar la demanda, cuando
diligencia en juicio, igual presume que se pone a derecho también para

formular la oposicion.

Igual que en el Codigo de 1.916, se abre (ope legis) una articulacion
probatoria haya o no habido oposicion, para que los interesados promuevan

y hagan evacuar pruebas, (articulacion de ocho dias); en este sentido, el
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codigo es claro cuando expresa "...para que los interesados promuevan y
hagan evacuar las pruebas...", de modo que el término es uno sélo para

ambas actuaciones.

Es de la consideracion de quien realiza este estudio que las razones
que privaron en el codigo derogado para establecer una apertura ope legis
de esta articulacion ya no existen o al menos se han atenuado, ya que antes,
la medida recaia sobre bienes en posesion del afectado y se presumia que al
ejecutarse la medida, el demandado adquirié conocimiento de la misma y
por tanto era a partir de la ejecucién que se contaba el lapso de oposicion y
esta articulacion era una suerte de paliativo para garantizar el derecho de
defensa del ejecutado, quien por el hecho de no hacer oposiciéon no se tenia
(ni se tiene) por contumaz y podia intervenir produciendo pruebas en

contrario a la peticion del ejecutante.

Sin embargo, como hoy dia la citacion previa garantiza la defensa del
ejecutado, no resulta del todo légico abrir un incidente sin oposicion,
aunque quizas la figura de la citacion tacita posibilite admitir que esa
articulacion permita una defensa diferida, siempre que no se incorporen
alegatos nuevos que debieran hacerse en el acto de oposicion, sino aportar

pruebas para desvirtuar lo alegado por la parte contraria.

Segun el articulo 603 del Coédigo de Procedimiento Civil, el tribunal
sentenciard la articulacion dentro de dos dias siguientes a la expiracion del

término probatorio, habiendo sefialado la extinta Corte Suprema de Justicia,
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en sentencia de la Sala de Casacion Civil de fecha 04 de Abril de 1978 que
" la falta de oposicidon no obvia la decision que debe dictarse dentro de dos
dias después de vencida la articulacion aunque la praxis judicial nos ha
ensefiado que no es usual que se dicten sentencias sin que haya mediado

oposicion."

En el cuarto parrafo del articulo 602 C.P.C., se sefiala que cuando la
medida se ha decretado en base a caucidn, sabiendo ya que solo el
embargo y la prohibicion de enajenar y gravar pueden ser decretadas asi,
no habra oposicion, ni articulacion probatoria, pero se podra suspender la

medida mediante caucion, tal como ya se explico.

Quiere decir que las medidas otorgadas con caucion sélo pueden
levantarse con caucion, por lo que para el secuestro, que como regla
general no puede decretarse con caucion, la oposicién y subsiguiente

articulacion cobra una importancia especial.

La razon de ser de esta disposicion aparentemente es que cuando la
medida se ha decretado en base a caucion no se permite debate alguno por
considerar suficiente seguridad para el demandado y quizas se justificaba
en ¢l Cddigo de Procedimiento Civil derogado porque el juez aceptaba la
caucion a su real saber y entender y por eso era responsable, pero ahora la
caucion indispensablemente tiene que ser de las contempladas en el articulo
590 del C.P.C., y el juez ya no es responsable subsidiariamente y es injusto

que ademads se le impida a la parte afectada toda objecion, después de
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privarla, sin oirla, de la posesion y disponibilidad de sus bienes; se le estd
negando el derecho a exponer cuanto crea pertinente contra la medida que

le afecta.

De modo que no ha debido consagrarse esta disposicion o se ha
debido prever para los supuestos de falta de validez del decreto, excesos en
la ejecucion, etc., algin recurso. De momento el interesado podria acudir

al articulo 607 C.P.C de las incidencias no previstas expresamente.

Aunque el Coédigo de Procedimiento Civil no lo consagra
expresamente y precisamente por ello, es de presumir que existe la
posibilidad de presentar caucion para levantar la medida (si es el caso) y

coetaneamente hacer oposicion.

Oposicion de terceros

La posibilidad de oposicion de terceros se suprimié en el Titulo
dedicado a las medidas y ahora es contemplada dentro de un Capitulo
dedicado - en la secuela del juicio ordinario - a las intervenciones de
terceros, de modo que es un motivo mas, de entre varios, para que los
terceros puedan actuar en juicio ajeno (articulos 370 y 377 C.P.C.) por lo
que la expresion del articulo 604 C.P.C " Ni la articulacion sobre estas
medidas, ni la que origina la reclamacion de terceros..." resulta desfasada

porque en el titulo se elimino toda referencia a la oposicion de terceros.
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Se debe aclarar que segin Jurisprudencia de la extinta Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil de fecha 20 de Abril de
1.976, la oposicion de la parte versa siempre sobre el cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad de la medida, la insuficiencia de la prueba, etc.,

pero nunca sobre propiedad o la posesion.

De la oposicion de tercero no puede ejercerse contra la medida de
secuestro, y en ello es unanime la doctrina, en razén de que esta medida,
por su naturaleza, presupone una discusion sobre el derecho a la cosa
secuestrada, y no puede dilucidarse incidentalmente una pretensiéon que
interesa al fondo del asunto principal. Sera necesario que el tercero acuda a
la demanda en forma de terceria (art. 370, ordinal 1° C.P.C). En relacion a
la medida preventiva de prohibicion de enajenar y gravar hay quienes la
ubican en la misma situacion del secuestro (art. 370, ordinal 1°). El
opositor no tendria interés legitimo en resguardar una posesion que no es
afectada por la medida, pues ella se limita a una mera participacion al
Registrador, pero si tiene interés legitimo en que no se remate por cuenta

de otro lo que le pertenece a €l o se impida su derecho a gravar la cosa.

Ultimamente, conforme a reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Justicia en Sala Constitucional en sentencia N° 1032 del
13/06/2001 caso Elisaul Ynfante Castillo, se ha ratificado que la oposicion
de un tercero al decreto una medida de secuestro resultaba improcedente,
toda vez que no siendo parte en el procedimiento no podia oponerse a la

misma, pudiendo sélo defenderse a través de la interposicion de una
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terceria o de un amparo constitucional, por cuanto la terceria no es una
“via ordinaria” que haga inadmisible el amparo ejercido por un tercero para

atacar una medida de secuestro:

“Ahora bien, debe advertir esta Sala en primer término que
tratindose en el presente caso de una medida de secuestro, la
oposicién formulada por el ciudadano Elisaul Ynfante Castillo
(hoy accionante en amparo), resultaba improcedente, toda vez que
no siendo parte en el procedimiento sino un tercero, no podia
oponerse a la medida. Tal medida podia ser rebatida por el
tercero bien por la via de la terceria, conforme lo establece el
articulo 370, ordinal 1° del Cédigo de Procedimiento Civil, o bien
mediante la interposicion de la accién de amparo, si se
considerare que con la decision preventiva se han vulnerado
derechos y garantias constitucionales.

Asi lo ha expresado esta Sala, en sentencia de fecha 6 de

diciembre de 2000, segtn el cual:
“En todo caso el ciudadano Mahfoud, como tercero, tendria la
opcion de una terceria o de la accion de amparo, y esta ultima
seria la via correcta si se han producido infracciones de sus
derechos y garantias constitucionales, ya que de aceptarse como
via util y unica el amparo para que los terceros afectados por
una medida cautelar hagan valer sus derechos, quedaria vacio de
contenido el ordinal 1° del articulo 370 del Codigo de
Procedimiento Civil, porque siempre seria mds breve y célere el
amparo”.

Por ello, si el tercero opta por la interpretacion de la accion de
amparo contra la decisiéon que decreta la medida preventiva de
secuestro, porque considera que tal decision le vulnera derechos y
garantias constitucionales, el juez de amparo debera limitarse a
analizar si tal decision infringe o no derechos fundamentales, tal
como ocurri6 en el caso de autos”.
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En lo que a embargo se refiere, si es suficientemente claro el C.P.C.,
en relacion a la oposicion de terceros afectados por una medida de
embargo. Referente a este punto la jurisprudencia del maximo Tribunal de
la Republica ha sido vacilante, ya que en sentencia del 9 de diciembre de
1.993, se asom6 la posibilidad de la oposicion para las tres medidas
conocidas en lo que al tercero respecta, pero en sentencia posterior, del 20
de octubre de 1.994, la Corte cambia su criterio en relacién a considerar

que sélo en el embargo el tercero puede utilizar la via de la oposicion.

Segtn el articulo 370 C.P.C, en su ordinal 2°, cuando se practica un
embargo sobre algun bien propiedad de un tercero, éste puede oponerse al
mismo de acuerdo a lo previsto en el articulo 546 C.P.C (aqui se protege al

tercero en relacion a la propiedad).

Ahora bien, si se trata que el tercero es s6lo un poseedor precario a
nombre del ejecutado, o aun si solo tiene derecho exigible sobre la cosa
embargada, también puede hacer oposicion segun el aparte del articulo 546

C.P.C (proteccion en relacion a la posesion).
El articulo 377 C.P.C, ratifica esta oposicion al disponer que:

"La intervencién de terceros a que se refiere el ordinal 2° del
articulo 370, se realizard por via de oposicion al embargo,
mediante diligencia o escrito ante el Tribunal que haya
decretado el embargo, atn antes de practicado, o bien después
de ejecutado el mismo".
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El articulo 378 C.P.C, nos remite a la regulacién del articulo 546
C.P.C segun el cual el lapso para la oposicion es desde que se practique el
embargo y hasta el dia siguiente a la publicacion del ultimo cartel de
remate, el tercero deberd alegar ser el tenedor legitimo de la cosa y
presentar prueba fehaciente de la propiedad de la cosa por un acto juridico
valido, producido lo cual el juez suspendera el embargo. El ejecutante o el
ejecutado pueden, a su vez, oponerse a la pretension del tercero con otra
prueba fehaciente, caso en el cual no hay suspension sino que se abrird una
articulacion probatoria de distancia. Si la decision considera al tercero

como propietario se suspende el embargo, en caso contrario, se confirma.

Si lo que resulta probado es que el tercero es s6lo un poseedor
precario a nombre del ejecutado o sélo tiene un derecho exigible sobre la
cosa (aqui el codigo ha debido aclarar que clase de derecho) se ratificara el

embargo pero respetando el derecho del tercero.

De la decision se oirad apelacion en un solo efecto, y en los casos en

que sea admisible, procedera el recurso de casacion.

Agotados todos los recursos, la sentencia producira cosa juzgada,
pero la partc perdedora en vez de apelar de la sentencia de primera
instancia, podrd proponer el correspondiente juicio de terceria, si hubiere

lugar a ello.
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Tanto en la oposicion de parte (art. 603 C.P.C) como en la de tercero
(art. 546 C.P.C) la apelacion se oye en un solo efecto y segln el articulo
295 del C.P.C., admitida la apelacion en un sélo efecto y si se trata de
cuestion tramitada en cuaderno separado, se remite al superior por ese
cuaderno original y no copias y, precisamente, las de medida son los

principales casos de cuadernos separados.

Ambas consideraciones dan lugar a una contradiccidn, porque al ser
oida la apelacion en un soélo efecto, significa que no hay suspension de lo
decidido y, habia que ejecutarse de inmediato y ;jcomo hacerlo con el
cuaderno original en el superior?. Mas sensato era el Codigo derogado que
permitia remitir los autos originales "si no era necesario conservar el
expediente". En consecuencia, en la practica, los tribunales tendran que

interpretar en el sentido lo que haya que ejecutar y no antes.

El caracter autébnomo de las medidas cautelares se evidencia, a parte
de todo lo ya expuesto, de dos de los ultimos articulos sobre el
procedimiento cautelar consagrados en el Codigo de Procedimiento Civil
vigente; el primero, (604) referido a la no suspension del curso de la
demanda principal por la articulacion sobre las medidas, simplemente, al
cuaderno principal se¢ agregara un cuaderno scparado sobre medidas y ¢l
segundo (606) segun el cual, si ya ha sido sentenciada la causa principal, y
aun no se ha resuelto la articulacion sobre las medidas decretadas, el
tribunal que conocid y ante quien se las haya promovido, continuara

conociendo de esa articulacion, aun cuando se haya admitido antes
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apelacion en ambos efectos o recurso de casacion de la definitiva, es decir,
puede la causa principal encontrase en una instancia superior y las medidas

quedarse en conocimiento del juez ante quien se promovieron.

Recurso de Casacion

Casacion ha admitido que la sentencia interlocutoria que se dicta en
el incidente de oposicion, tanto de parte como de tercero, tiene Casacion
Inmediata ya que se trata de sentencias interlocutorias con caracter de
definitivas porque la sentencia del proceso principal no se pronunciara
sobre la materia cautelar que decidi6. En relacion a esto, un auto de la Sala
de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha 11-8-93,
reiter6 doctrina anterior de la Corte, mediante el cual " se repite que es
doctrina pacifica del Alto Tribunal de la Republica, que contra las
sentencias interlocutorias que ponen fin a la incidencia de medidas
preventivas, se da el recurso de casacion de inmediato, porque aunque
tienen el caracter de interlocutoria, se asimilan a una definitiva, ya que

tiene el afecto de ponerle fin a la incidencia que deciden".

Para Ortiz O, R. (1997), ha sido éste un criterio aceptado pacifica y
reiteradamente por la extinta Corte Suprema de Justicia en cuanto a la
admisibilidad inmediata del recurso de casacion en aquellas interlocutorias
que revoquen, suspendan o confirmen una medida cautelar, por dos razones

fundamentales:
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- Por la autonomia de la tramitaciéon procedimental de estas medidas las
cuales se patentizan en el hecho de que dicha tramitacion se llevan en
cuaderno separado (articulo 604 del C.P.C) y que cuando se ha dictado
la decision de fondo, el juez que decretd la medida sigue conociendo de
ella a pesar de haberse interpuesto el recurso de apelacion o casacion

(art. 606 eiusdem).

- Por cuanto la sentencia de fondo podria no estar en capacidad de reparar
el gravamen que pueda producir el decreto o suspension de la medida
(p.826).

La Corte ha indicado que estas sentencias pueden denominarse
interlocutorias formales, esto es, que sin perder el cardcter de
interlocutorias, se reputan como definitivas y con cierta autonomia en el
punto que deciden o resuelven; este analisis comporta la necesidad de la
doble instancia y el de la casacion para garantizar tanto la justicia formal de
las sentencias definitivas como la justicia material que involucra el

razonamiento de los jueces de instancia.

Segun el referido autor, obviamente que el recurso de casacion sera
admisible cuando el juicio principal cumpla con el requisito de la cuantia
necesaria y que contra la decision definitiva que se dictd, se hubiere
agotado previamente los recursos de oposicion y apelacion
correspondientes; ademds hay que advertir que no todas las incidencias que

se susciten en relacion con la tramitacion de las medidas cautelares admiten




el recurso de casacion, sino solo aquellas que se reputan como definitivas y
en la cual la sentencia del fallo principal no pueda reparar el eventual
gravamen producido, es decir, la negacion, suspension, revocacion o

confirmacion de la medida de que se trate.



CAPITULO 111
SUPUESTOS DEL SECUESTRO COMO MEDIDA CAUTELAR

Los modos de obtencion de las medidas cautelares, bien sea por el
sistema de causalidad o el sistema de caucionamiento, sufren serios
resquebrajamientos o excepciones cuando nos referimos a la medida tipica
o nominada del secuestro. Al respecto se observa que esta forma cautelar
tiene una identidad propia, que la diferencia con relativa acentuacion del

resto de las medidas preventivas.

El Secuestro. Nociones Previas al Respecto

Para Ortiz O, Rafael (1997), “la voz “secuestro” proviene del latin
“sequestrum” que alude a la accion y efecto de “secuestrar (sequestrare)
esto es “depositar judicialmente o gubernativamente una alhaja en poder
de un tercero hasta que se decida a quien pertenece”, por secuestro
entiende el Diccionario de la Real Academia “deposito judicial por
embargo de bienes, 0 como medida de aseguramiento en cuanto a los
litigiosos.... De forma que desde el punto de vista etimolégico “embargo”
y secuestro” tienen la misma connotacién. Por su parte, citando Ortiz O, R.
(1997) a Guillermo Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual nos entrega las siguientes acepciones de la voz “secuestro’:
Deposito de una cosa litigiosa// Embargo de bienes/ Detencién o

retencion forzosa de una persona y exigir por su rescate” (p. 172).
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Para Carnelutti, F. (1960), “La custodia preventiva o cautelar tomo
tradicionalmente el nombre de Secuestro” (p.219). La funcion de custodia
en cuanto al secuestro judicial surge de la norma segin el cual, al

despojarlo el juez nombra al custodio. (p. 220)

Jimenez Salas, S (1999), define al secuestro como la privacion de la
posesion y libre disposicion de una o varias cosas muebles o inmuebles
materia de litigio, para preservarlo, en manos de un tercero, en favor de

quien resultare triunfador (p.86).

El secuestro de cosa litigiosa es una medida cautelar nominada o
tipica. Esta prevista genéricamente en el articulo 588, numeral 2° del
mismo codigo y especificamente en el articulo 599 eiusdem. Forma parte
del elenco conocido como “medidas cautelares tipicas”, en contraposicion a

las medidas cautelares innominadas.

Para Calvo B, E (1990), luego de referir una a una sus causales
taxativamente sefialadas en el C.P.C., define al secuestro: “Son medidas
preventivas que consisten en el embargo o confiscacion de bienes muebles
o inmuebles para satisfacer obligaciones en litigio. Ademas es el deposito
que se hace de la cosa en litigio, en la persona de un tercero, mientras se
decide a quien pertenece la cosa. Puede ser convencional, legal y judicial.
En el primer caso se hace por voluntad de los interesados, en el segundo
por mandato legal, y en el tercero por orden del Juez. Tanto en la ley como

en la practica se emplea la palabra secuestro como sinénimo de embargo,
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pero con mas propiedad el secuestro implica siempre la existencia de un

deposito, cosa que no sucede siempre en el embargo (p.347).

La figura del secuestro presenta motivo, fundamento y caracteres
peculiares, diferentes a las otras dos medidas, lo cual se ird evidenciando a

lo largo de la presente investigacion.

Carnelutti, F. (1960), seflala como motivos del secuestro: “Si el
secuestro sirve para asegurar el resultado del proceso definitivo y con ello
el derecho (la relacion juridica) que en €l se hace valer mediante la custodia
de una cosa, el mismo, como la ejecucion forzosa, no consiste en decir sind
en hacer el derecho, o sea, no estatuir lo que debe ser, sino en obtener lo

que debe ser . Se entiende por eso, que no basta para obtenerlo, asi como

no basta para obtener la decision en el proceso de cognicion una pretension
sino que es necesario algo mas; bajo este aspecto, insisto en advertir si el
secuestro tiene interesantes analogias con la ejecucion forzada y con la

ejecucion ejecutiva ”. (p. 225, 226).

Asi, Borjas A. (1994), ha expresado que "la peculiaridad del
secuestro reside en que €l siempre versa sobre la cosa litigiosa" (p.38) y
esto le ha obligado a admitir necesariamente que existe un tipo de secuestro
desnaturalizado que denomina embargo irregular (ordinales 3 y 4 art. 599
C.P.C) en atencion a que aun siendo determinado sobre la cosa, no se

practica sobre la litigiosa.
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Para Couture E.J. (1978), el secuestro es la medida cautelar que
consiste en la aprehension judicial y depésito de la cosa litigiosa o de
bienes del presunto deudor, a fin de asegurar la eficacia del embargo y el

eventual resultado del juicio (p.94).

El secuestro se dirige a poner en depésito la cosa litigiosa y no
alguna otra, esto es - salvo excepciones que ya se especificaran - obra

contra el objeto de la demanda, contra la cosa que se pide y reclama.

Por otra parte, no se concibe sino sobre cosas materiales o
corporales, capaces de ser puestas materialmente en manos de un
depositario, empero, por considerar que no es muy correcta la figura de los
secuestros previstos en los ordinales 3° y 4° del articulo 599 (bienes de la
comunidad conyugal o del conyuge administrador y bienes de la herencia,
respectivamente) puede sostenerse, excepcionalmente, que secuestro podria
ser de derechos incorporales, aiin cuando esto pugna con la figura del
depositario. En todo caso, como en el secuestro se trata de bienes
determinados, el sefialamiento de los bienes a secuestrar, se hace en el
propio decreto, a diferencia del embargo donde no se sefialan los bienes a

embargar, sino el monto de la medida.

No es que el decreto de secuestro se fundamente en el derecho de la
parte (que no es cierto para ese momento), sino en el dicho de la parte de
tener y pretender el reconocimiento de un derecho real o creditario sobre

cosa determinada, tal pudiese ser el caso de un contrato de comodato
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(préstamo de uso) regido por las disposiciones legales del Codigo Civil, en
virtud del cual el comodante entrega un televisor para su uso personal al
comodatario con cargo de restituirlo pasado como sea el lapso convenido,
pero en lo futuro el comodante se viera en la necesidad de un juicio y en
éste solicitar una medida preventiva es clara que la procedente es el
secuestro y procederia por dos razones; en base al derecho de propiedad
sobre la cosa que tiene el demandante y en base al derecho personal
también sobre la cosa que emerge del mismo contrato, insatisfecho por la
conducta de incumplimiento del comodatario de devolver la cosa
determinada; y el fin del secuestro serd asegurar la entrega del objeto
particularmente singularizado: no un televisor, sino el televisor

especificado en el convenio.

Para el caso que el comodante sea arrendatario (simple
usufructuario) de la cosa, el rescate lo pretendera con fundamento en un

derecho personal sobre cosa determinada y no como propietario.

El secuestro puede presentar dos modalidades, atendiendo a sus
origenes con el derecho romano, Convencional y Judicial, ambos tipos
estan previstos en la legislacion venezolana.

Secuestro convencional

Se entiende como tal el deposito de una cosa litigiosa hecha por dos

0 mds personas en manos de un tercero, quien se obliga a devolverla
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después de la terminacion del pleito a aquel a quien se declare debe
pertenecerle, indicando ademds que el secuestro es remunerado, salvo
convencion o pacto en contrario, pudiendo recaer lo mismo sobre bienes
muebles que inmuebles. Esta clase de secuestro fue regulado por Las
Partidas, y es definido por Ortiz O, R (1997), siguiendo Cabanellas G,
como el “deposito de la cosa litigiosa que las partes convienen en un
tercero”, y segun el autor, la situacion es rara, por cuanto el poseedor
cuenta con el apoyo juridico interdictal por lo comin, cuando menos para la
retencion durante el tramite de juicio; y siempre es titulo eficaz si las
pruebas favorece en algo al que reivindica, por cuanto logra situar lo que
reclama en poder neutral. Este secuestro —concluye Cabanellas- “no

’

precisa regulacioin, pues encuadra en los contratos licitos”.

El articulo 1.781 del Codigo Civil vigente define como Secuestro
convencional como : “ el deposito de una cosa litigiosa hecho por dos o mas
personas en manos de un tercero, quien se obliga a devolverla, después de

la terminacion del pleito, a aquél a quien se declare que deben pertenecer”.

Ahora bien, en nuestro criterio el secuestro convencional no es una
medida preventiva sino un contrato que puede ser a titulo gratuito (en
cuyo caso sc aplican las reglas dcl depdsito) u oneroso; su conscnsualidad
no solo esta presente en el origen sino que para libertarse del secuestro al
depositario, antes de la terminacion del pleito, se requiere el consentimiento
de todas las partes, segun lo establece el articulo 1784 del Codigo Civil, en

consecuencia no funciona en sede cautelar jurisdiccionalmente declarada,
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sino que depende de la sola voluntad de las partes intervinientes, por lo cual

no sera objeto de la presente investigacion.

Secuestro Judicial

Es el depdsito de una cosa hecho merced a un juicio; en tales casos
el depositario debera poner en la conservacion de los efectos embargados
el cuidado de un buen padre de familia, o sea el cuidado cldsico del bunus
pater familiae. Es la aseguracion por disposicion del Tribunal, de la cosa y
bienes litigiosos sobre que recae el litigio. Este es el secuestro como

medida cuatelar, objeto de la presente investigacion.

Naturaleza del Secuestro

El secuestro, segun Guasp J (1968), “constituye una figura procesal
especifica que se desenvuelve mediante una peticion de parte, una
concesion o denegacion interina del juez, una constitucion de depésito
judicial, como se hace cuando se trata de un bien y una posible oposicién
del deudor, si tiene alguna reclamacion que formula de adversario” (p.
1365) Tiene por objeto el aseguramiento del bien litigioso. Para que el

secuestro opere y produzca el efecto perseguido se requiere:

- Laaprehension y entrega del bien, esto es el deposito,

- Una sujecion juridica.
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En consecuencia, su finalidad sera garantizar la efectividad de la
pretension, -mas concretamente de la ejecucion — por razon del peligro de
que por actos del demandado, de tenedores, de terceros o de la naturaleza,
se pueda menoscabar o afectar los intereses del demandante durante la
sustanciacion del proceso. Tal como lo sefiala Jimenez Salas S (1999), “la
accion que permite solicitar y obtener la medida de secuestro son producto
de la presencia de un DERECHO SUBJETIVO ABSOLUTO que supone
una relaciéon directa con el objeto practico 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
par mutar aquella cosa por otra igual, 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” (p.91).

Por otra parte, en cuenta que el secuestro es una medida cautelar
tipica, cuya naturaleza fue definida en ésta investigacion como “una
incidencia procesal auténoma, de caricter urgente, provisorio y
conservatorio, destinada a garantizar dentro de un proceso judicial, como
instrumento de las partes, el resultado de decisiones futuras en
aseguramiento de sus derechos”, y tomando los preceptos que determinan
la definicion de secuestro, puede inferirse claramente que ademds, al
individualizar su naturaleza de las demas medidas preventivas, debe de
incluirse el derecho subjetivo mediante el cual se instaura el juicio en el

cual procedera solicitar tal medida, el cual constituye como se dijo en éste
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mismo capitulo, un DERECHO IN REM, un derecho real o un derecho

personal sobre cosa determinada.

En tal sentido la extinta Corte Suprema de Justicia, determiné en
sentencia de fecha 27-6-85, recogida por Ramirez & Garay, citada por
Henriquez La Roche, R (2000), “ que la medida de secuestro no esta
fundada en la distincion entre derechos reales y personales, manteniendo en
esto el legislador “el criterio de que los bienes del deudor son prenda
comin de los acreedores, quienes tienen en ellos derechos iguales, salvo las

causas legitimas de preferencia ” (p.126).

Podremos entonces afirmar que la naturaleza propia del secuestro es
el de una incidencia procesal autonoma, de caracter urgente, provisorio y
conservatorio, destinada a garantizar dentro de un proceso judicial, como
instrumento de las partes, el derecho real o personal que tienen sobre una
cosa determinada en la cual se fundamenta el derecho principal de la
relacion juridico-material, y de esta manera, asegurar el resultado de

decisiones futuras en resguardo de ése derecho.
Estructura del Secuestro

La solicitud de la medida del secuestro, como condicion para su
existencia, requiere en el pretendiente un derecho real sobre la cosa
controvertida, sobre la cual se pide el secuestro; pero nuestro Codigo de

Procedimiento Civil consagra una condicion “sine qua non” para que la
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cautela proceda y es que insurja de la pretension cuando menos presunsion
grave del derecho que se reclama o “fumus boni iuris”. Presuncion es
obtener un hecho desconocido de uno conocido y es grave cuando los
indicios intimos y caracteristicos del hecho llevan a la conviccion que

aquella pretension no sélo es posible sino también fundada.

Al lado de la presuncion 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 ejecucion del fallo por eventuales conductas a los elementos probatorios
de autos, produce el derecho al secuestro, a obtenerlo; si conjuntamente
con esas condiciones de procedibilidad, la situacion planteada se encuentra
tipificada dentro de cualquiera de las causales del articulo 599 del Cdédigo
de Procedimiento Civil o las establecidas en las leyes especiales que

igualmente habilitan su solicitud y decreto.

Cumplido el extremo legal de la presuncion grave del derecho que se
reclama (fumus boni iuris), procede por tanto el decreto cautelar de
secuestro que ejecutara el funcionario ejecutor sin que argumentos o
pruebas a contrario justifiquen la suspension del lanzamiento del
demandado, quien s¢ vera discutiendo la verdad de aquel forjamicento

separado del inmueble arrendado.

Asi, la teologia del secuestro no puede estar totalmente desvinculada de

lo que se denomina lo principal del pleito, pues la cautelar, para
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Calamandrei P (1945), es un instrumento de garantia procesal, cuando se
refiere a la instrumentalidad hipotética del proceso (p. 45) en salvaguarda

del objeto mismo de la accion.

Posterior al decreto del secuestro, se procedera a ejecutar la referida
medida preventiva, debiendo para ello, recurrir al auxilio del depositario
judicial, pues, en principio, la cosa objeto de la medida debe de depositarse
en manos de un tercero que la cuidara como un buen padre de familia, hasta
la conclusion definitiva del pleito. Y decimos que en principio, por cuanto el
aparte Unico del articulo 599 ordinal 7° del Codigo de Procedimiento Civil
expresa que en los casos inquilinarios sefialados en el acapite del ordinal:
“podran exigir” que acuerde el deposito en ellos mismos”, al igual que los
demandantes por un derecho real en que el demandado esté gozando de un
inmueble o cosa raiz sin que hubiere pagado el precio. (Ordinal 5° del

articulo 599 del C.P.C).

Esto significa modificacion 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, en

depositario del secuestro de la cosa secuestrada. Esta posibilidad supone:

- Debe mediar solicitud o requerimiento por la parte actora en forma
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expresa. La designacion del secuestratario en la persona del demandante
no procede de pleno derecho como sucede a menudo en muchos juicios
en que la designacioén se realiza sin que haya mediado solicitud de parte
interesada. No existe soberania del juez en el autodepésito. Es una
potestad de parte interesada que puede 0 no ejercer segin que convenga

0 No a sus intereses.

- Cuando se produce la designacion 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 dafios y perjuicios por una accién 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 deposito de la misma, deberda 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 podra
exigir el cumplimiento del dispositivo contenido en el articulo 605 del
Codigo de Procedimiento Civil en concordancia con el articulo 599

ejusdem.

Esta circunstancia poco usual en nuestro medio forense, pero clara y
especificamente consagrada en el Codigo de Procedimiento Civil,
confiere mayor jerarquia a la circunstancia de realizar los secuestros en

forma efectiva con desposesion de la cosa objeto del litigio.
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No se trata de una situacion ventajosa para una de las partes
controvertidas de la relaciéon procesal, porque debe sacrificar su
capacidad de disposicion en el bien cuyo secuestro efectivo pide. Debe
suponerse que se trata de los casos en que la actora sea la “duefia”
(palabra que usa el Cédigo) del inmueble o que la administradora ejerza

la representacioén del mismo con autorizacion para ello.

El arrendatario se ve privado por virtud de una demanda del inmueble
donde supuestamente reside su nicleo familiar pero tiene a su favor para
pelear con pasion sus derechos una garantia real constituida por el propio

inmueble objeto del litigio.

Por via a contrario queda determinado que los no propietarios no
podran hacer uso del privilegio de ser secuestratario de la cosa arrendada,
en cuyo caso el depdsito de la misma deberd hacerse en terceras personas
denominados depositarios judiciales, quienes recibiran la cosa depositada

con los derechos y obligaciones inherentes a su condicion de depositarios.

Status de la cosa secuestrada durante el juicio.

En la hipodtesis que ocurricra la desposesion del inmueble con un
secuestro efectivo y real, surge la problematica 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 que pasaria en las

diferentes probabilidades con el status tenido durante el juicio. Las
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posibilidades son:

Que el secuestrario sea el mismo propietario y que éste, a su 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. Esta problematica nos sefiala que la ocupacion
que del inmueble se haga por consecuencia de una medida de secuestro,
tiene que estar condicionada a las resultas del pleito; de alli que quien la
ocupe no tiene un derecho real sino que es un cuidador de un bien

litigioso.

Cuando el depositario del secuestro es un tercero de los autorizados por
la Ley para actuar como depositario judicial. En este caso, si el
depositario se limita a conservar la cosa litigiosa hasta el final del litigio,
solo existirfa la problemética de estimar el monto de sus honorarios
como depositario; pero si quisiere darle uso y hacer ocupar el local con
un arrendamiento, surge el intrincado problema de la autorizacion para

arrendar.

En esta segunda circunstancia la jurisprudencia ha sido negativa a la
procedencia del arrendamiento por depositario extrafio al propietario.
Fundado en la tesis del Dr. Pedro Ali Zoppid se ha fundamentado tal
tesis en los articulos 541 y 542 del Codigo de Procedimiento Civil para

finalizar diciendo:
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“.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
deposito de bienes muebles o inmuebles materia de litigio que
en manos de terceros y para fines preventivos y de
conservacion 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 convencion, impone al secuestrado las
mismas obligaciones que el secuestro convencional al
depositario. Aquél se rige unicamente por el Codigo Civil;
éste, por esas mismas disposiciones y por las del Codigo de
Procedimiento Civil”.

Una vez ejecutado el secuestro, sea puesta la cosa objeto del litigio
en manos de un tercero (depositario) o excepcionalmente en manos del
solicitante como ya se explico, queda de parte del afectado por él mismo
oponerse (si es parte) o incoar juicio de terceria o accion de amparo
constitucional seglin corresponde (si es un tercero), lo cual fue explicado a
detalle en el capitulo que antecede a éste. De la decision de la oposicion,

terceria 0 amparo, seglin sea el caso, se oira casacion de inmediato, de

producir gravamen irreparable.

Finalmente, podemos concluir que en relacion a la estructura general de
la institucion del secuestro y de su exclusion de la posibilidad, a diferencia
de otras medidas cautelares, de ser suspendido mediante caucién la Sala de

Casacion Civil en sentencia del 13 de Julio de 1988 Capero S.A Vs.
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Cantera Catia La Mar, con ponencia del Magistrado Dr. Anibal Rueda,

expuso que:

“...Tal como expone el sentenciador del fallo transcrito, el
articulo 589 del Cédigo nuevo, bajo cuyo imperio se decreto el
secuestro, después de suspendido, es una disposicion general
en materia de medidas preventivas que solo permite la fianza
para decretar o suspender el embargo y la prohibicion de
enajenar y gravar; hay exclusion del secuestro por expresa
voluntad del legislador y es obvio que el legislador en dicha
disposicion legal solo se refiere al embargo y a la prohibicion
de enajenar y gravar, sin aludir en modo alguno al secuestro”.

De tal manera, que si bien es cierto que el legislador estableci6 en el
secuestro, caracteristicas comunes al resto de las demas medidas cautelares,
no es menos cierto que tiene caracteristicas propias que en nada se
corresponden con éstas, como es el caso de su suspension mediante

caucion, por lo cual su extructura varia en la misma medida.

Requisitos Generales del Secuestrs como Medida Cautelar Tipica

Siendo el secuestro una medida cautelar principal o tipica en
atencion a lo ya explicado, participa de los requisitos generales de toda
medida de este tipo, vale decir, debe existir un juicio pendiente, la
presuncion grave del derecho que se reclama y del riesgo manifiesto de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo, aunque en atencion a este ultimo
requisito, Zoppi, P (1988) , considera que en el secuestro no es necesario -

como en el embargo y en la prohibicion - la prueba del riesgo manifiesto ya
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que basta acreditar la presuncion grave del derecho reclamado y, ademas,
estarse en alguno de los casos taxativos del articulo 599 del C:P:C y
opinando que el articulo 585 (contentivo de los dos requisitos
mencionados) rige solo parcialmente cuando se trata de un secuestro ( p.

23).

En relacion al requisito del articulo 587 C.P.C, al exigir la propiedad
del bien objeto de la medida en la persona contra quien se libra, observa su
excepcion en el secuestro ya que éste puede afectar bienes de los cuales el

demandado solo tenga la posesion.

Sobre la posibilidad de obtener el decreto del secuestro en base a
caucion, ya se mencioné su no procedencia, diferencidndose asi de las otras
dos medidas tipicas que si pueden otorgarse sin estar llenos los requisitos
de ley, pero supliéndolos con una cauciéon o garantia. Ademas de los
requisitos generales ya mencionados, para la procedencia del secuestro es
indispensable que el solicitante acredite la existencia de algunos de los
causales del articulo 599 C.P.C que se explicaran, una a una, a
continuacioén. Segun algunos autores, la razon estriba en lo taxativo de la
norma que configura las causales del secuestro, pero se hace la observacion
acerca de que igualmente taxativas son las normas referidas a las restantes
medidas preventivas. La razon debe ser otra, es porque la ley considera
que la prueba de existencia del derecho reclamado es insustituible en el
caso del secuestro ya que en esa medida la cosa es objeto del litigio, la

controversia gira en torno al interés particular de ambas partes sobre la
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cosa, por lo cual debe demostrarse el derecho a la cosa, al menos en
presuncion, sin poder limitarse a constituir una caucion suficiente y si se
solicita ofreciendo caucion, habrd necesariamente una negativa, por cuanto

necesariamente deben cumplirse los requisitos de ley.

Causales Especificas de la Medida de Secuestro

En relacion a las causales especificas de la medida de secuestro, la
extinta Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil en sentencia de

fecha 29 de Octubre de 1993, puntualizo lo siguiente:

“..De la revisiébn de la sentencia recurrida por esta Sala, se
observa que, efectivamente, como lo sefialan los formalizantes, el
Tribunal Superior consideré que la “restriccion de las medidas
cautelares reside fundamentalmente en el poder discrecional del
Juez, a los fines de la presente determinacion de lo equitativo en
cada caso, y no en la taxatividad de las permisiones legales, pues
el nuevo Codigo de Procedimiento Civil ha conferido un poder
cautelar general a la autoridad judicial atenido a su libre arbitrio”
(entre comillas transcripcion textual de la recurrida).

Y apoyado en tal premisa concluyé que a tenor del paragrafo
primero del articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
Juez puede limitar el derecho de propiedad o cualquier otro
derecho subjetivo, atin de rango constitucional, a los fines de
lograr, mediante la medida provisional cautelar correspondiente,
una solucion equitativa.

A juicio de la Sala, la recurrida infringe, por error de
interpretacion de su contenido y alcance, el paragrafo primero del
articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, porque extendié
las facultades del Juez en cuanto a la adopcion de las
providencias cautelares innominadas, a la medida de secuestro,
cuya procedencia estd taxativamente sefialada y limitada a las



causales establecidas en el articulo 599 eiusdem, que infringid
también la recurrida por negativa de aplicacion.

El paragrafo primero del articulo 588 del Cddigo de
Procedimiento Civil, faculta al Juez para acordar las medidas
cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado
temor de que una de las partes puede causar lesiones graves o de
dificil reparacion al derecho de la otra; “en estos casos para evitar
el dafio, el Tribunal podra autorizar o prohibir la ejecucion de
determinados actos, y adoptar las providencias que tengan por
objeto hacer cesar la continuidad de la lesion”.

De aceptarse el criterio de la recurrida, el articulo 599 del Cddigo
de Procedimiento Civil se convertiria en una indicacion
meramente enunciativa —no taxativa- de algunos casos en los
cuales pudiera decretarse la medida de secuestro. Pero el espiritu
del legislador ha sido determinar taxativamente las causales en
las cuales el Juez puede decretar la medida de secuestro. En tal
disposicion —de caracter excepcional porque constituye una
limitacion al derecho de propiedad consagrado en la Constitucion
— se enumeran los casos especificos que deben presentarse para
que un tribunal pueda decretar la medida de secuestro.

De manera que no puede un Juez, con apoyo en el paragrafo
primero del articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil,
extender la prevision del legislador en cuanto a la procedencia de
las medidas preventivas nominadas, a otros casos o situaciones
no previstas por la misma norma. La disposicion en estudio
faculta al Tribunal para acordar “providencias cautelares que
considere adecuadas™ mediante la autorizacion o prohibicion de
ejecucion de determinados actos o mediante las providencias que
tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion. Pero se
deriva de las primera parte de dicho paragrafo, que las
providencias cautelares innominadas son distintas de las medidas
preventivas de embargo, secuestro y prohibicion de enajenar y
gravar y ademas deberan decretarse “con estricta sujecion a los
requisitos previstos en el articulo 585, que las limita al caso de
que exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion
del fallo y siempre que se acompafie un medio de prueba que

85
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constituya presuncion grave de esta circunstancia y del derecho
que se reclama...”

De ésta manera, a los fines de proteger el derecho constitucional a la
propiedad, la extinta Corte Suprema de Justicia reforzé y ratifico6 como
Unicas causales para la procedencia del secuestro, las contempladas
taxativamente en el articulo 599 del C.P.C, excluyéndolo de la aplicacion
enunciativa y flexible del primer aparte del articulo 588 ejusdem, que si

resultaria aplicable al resto de las medidas cautelares tipicas.

Segtn el articulo 599 del C.P.C., se decretara el secuestro:

“1° De la cosa mueble sobre la cual verse la demanda, cuando
no tenga responsabilidad el demandado o se tema con

fundamento que éste la oculte, enajene o deteriore.
2° De la cosa litigiosa, cuando sea dudosa su posesion.

3° De los bienes de la comunidad conyugal, o en su defecto del
conyuge administrador, que sean suficientes para cubrir
aquéllos, cuando el conyuge administrador malgaste los bienes
de la comunidad.

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

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

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

7° De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por
falta de pago de pensiones de arrendamiento, por estar
deteriorada la cosa, o por haber dejado de hacer las mejoras a
que esté obligado segtin el contrato.

En este caso el propietario, asi como el vendedor en el caso del
ordinal 5° podra exigir que se acuerde el depdsito en ellos
mismos, quedando afecta Ia cosa para responder
respectivamente al arrendatario o al comprador, si hubiere
lugar a ello.”

El articulo 699 ejusdem igualmente se refiere al secuestro en los

siguientes términos:

“...0Omissis... Si el querellante manifestare no estar dispuesto a
constituir la garantia, el Juez solamente decretard el secuestro
de la cosa o derecho objeto de la posesion, si a su juicio, de las
pruebas presentadas se establece una presuncién grave en
favor del querellante (...)”

Igualmente se encuentra consagrado en el articulo 1.848 del Codigo
Civil, cuando sefiala: ’Si el acreedor abusare de la prenda, el deudor podra

pedir que ésta se ponga en secuestro.”

Respecto a las causales del articulo 599 del C.P.C vigente, la extinta
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil y por sentencia de

fecha 13-11-91, con ponencia del Magistrado Dr. Luis Dario Velandia,
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destaco la similitud entre el articulo 599 del Cédigo de Procedimiento Civil
vigente y el 375 del derogado; “...Las disposiciones legales establecidas en
el articulo del nuevo Cddigo de Procedimiento Civil, son exactamente
iguales a las previstas en el articulo 375 del Cddigo de 1.916. Por tanto los
principios y las doctrinas tienen vigencia y son aplicables para el nuevo

Codigo Procesal.”

Sin embargo, vemos que existen otras circunstancias especiales en
las cuales podra decretarse el secuestro, las cuales se encuentran
contempladas en la Ley de Derechos de Autor en su articulo 111, Ley sobre
venta de Bienes Muebles con Reserva de Dominio en su articulo 22, y
finalmente en los articulos 33 y 39 del novisimo Decreto Ley sobre
Arrendamientos Inmobiliarios, las cuales igualmente constituyen causales
especificas para su decreto; y de ésta forma, determinaremos y

analizaremos cada una de las mismas:

- De la cosa mueble sobre la cual versa la demanda cuando no tenga

responsabilidad el demandado o se tema con fundamento gue éste la

oculte, enajene o deteriore. { ordinal 1° del Articulo 599 del C.P.C)

Este ordinal se¢ conservd igual que en el anterior Cddigo de
Procedimiento Civil y trae dos consideraciones: una, que se refiere a la
actitud presunta de la persona que detenta la cosa, o sea, la
irresponsabilidad; la otra, esta referida al objeto mismo de la demanda,

con animo de salvaguardarla para que tal cosa se conserve
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integramente. En ambos casos el depdsito de la cosa corresponde a una
tercera persona y ninguna de las parte en litigio puede ejercer actos de
administracion o disposicion hasta que al final del juicio se determine a

quien ha de pasar la cosa objeto del litigio:

Cuando el demandado no tenga responsabilidad, es decir, sea
irresponsable o no tenga capacidad para responder de sus deudas u
obligaciones. Para la procedencia de este supuesto es necesario que
concurra la presuncion grave del derecho que se reclama, ya que esta
medida no puede decretarse a capricho, 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, y, que pueden
resultar afectados si dichas cosas fueran alteradas, enajenadas, ocultadas

o dafiadas por persona irresponsable.

La responsabilidad e irresponsabilidad viene determinada aqui por
el aspecto econdmico, la persona es irresponsable porque carece de
caudal y crédito necesario para generar confianza y como siendo
demandado no tendria con que responder de la cosa, no es justo que se
le deje continuar poseyéndola con evidentes riesgos de los derechos que

por grave presuncion tiene su contrario.

El segundo supuesto esta referido a la circunstancia de estimar con
fundamento que el demandado ocuite, enajene o deteriore la cosa

mueble objeto de la demanda, para lo cual no importa la condicion
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personal del demandado ni siquiera su capacidad econémica, ni el
caudal que se le conozca en forma publica, ni que con su solvencia
pueda responder de sus deudas y obligaciones, pues lo que tiene
importancia es que la cosa objeto del litigio puede sufrir con su
integridad menoscabo de su valor real, o se ejerza sobre ella alguna
actuacion con perjuicio del actor, quien no esta interesado en una
compensacion monetaria o en que se le cancele en dinero el valor de la

cosa, su interés es la cosa misma en forma integral.

Para Zoppi, P (1988), este es uno de los casos de secuestro en el
que no rige el requisito del riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo; basta con acreditar el derecho que se reclama, y ademas, traer
prueba de la irresponsabilidad del demandado o del temor fundado de

que éste la oculta, enajene o deteriore la cosa (p.24).

- De la cosa litigiosa , cuando sea dudosa su posesion. (_ordinal 2° del

Articulo 599 del C.P.C)

El Codigo de Procedimiento Civil Venezolano vigente mantuvo
este ordinal con idénticas palabras a las utilizadas por el cddigo

derogado.

La génesis de esta disposicion la encontramos en el propio
Derecho Romano y sefalaba la disposicion romana consagrada en el

digesto italiano que sustrayendo el bien litigioso y colocandolo en
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manos de un tercero, se evita al riesgo, de que las partes que se
atribuian la posesion de la cosa se fuesen a las manos e hiciesen con

sus actos de violencia peligrar la integridad de la cosa.

Esta causal se ha convertido en un punto sumamente contravertido
por la expresion “posesion dudosa” ya que ha sido objeto de

interpretaciones doctrinarias y jurisprudencias contradictorias.

La Corte Superior Primera en lo Civil y Mercantil del Distrito
Federal y Estado Miranda, en sentencia del 21 de Octubre de 1.968,

determino:

“... Resta por examinar el sentido de la frase “cuando sea
dudosa la posesion” y la presencia o no de esa circunstancia
en la relacion presente. Se observa: si el secuestro es la
sustraccion de una cosa del poder de quien la posee o
detenta para ponerla al cuidado de un depositario, la
posesion dudosa como causal especifica de la medida de
secuestro no puede limitarse a la simple tenencia porque
admitirlo eliminaria por definicion la posibilidad de
practicar la medida, ya que si hay duda de que el
demandado o el demandante tenga la cosa bajo su poder o
lo que es lo mismo, si no hay certeza de que uno u otro la
detentan es imposible sustraérsela (...).

Es preferible entender que siendo la finalidad de la
medida, sustraer los bienes de la influencia concurrente y
apasionada de las partes y asegurar asi una integridad en
beneficio de las mismas, el dispositivo que se estudia debe
tener una interpretacion menos limitada y concreta (...)
aplicandole el concepto de controvertido, discutido,
inseguro, o sea, que aun estando la cosa en manos de una
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de las partes, pretenda la otra que no deba permanecer, y
quien la tiene continuar detentandola..."

Tal distinciébn entre tenencia y posesion, fue ratificada
posteriormente en sentencia de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte
Suprema de Justicia sentencia de fecha 12 de noviembre de 1987, con la
ponencia del Dr. René Plaz Bruzual que a su vez aclara y reitera la

Jjurisprudencia de fecha 06 de noviembre de 1979 mediante la cual:

“Tratandose de un proceso no sentenciado en primera instancia
y en que se discuta una relacion juridica de arrendamiento, la
providencia solo puede ser acordada con base en el ordinal 7°
del articulo 375 del Cédigo de Procedimiento Civil — ordinal 7°
del vigente Codigo Procesal — y la base juridica la cual esta
Sala ha edificado la doctrina antes expuesta, se encuentra en la
diferencia doctrinal y legislativa que existe entre el concepto de
“posesion” 'y “tenencia”... (Omissis)... nuestra legislador
consagro una causal especifica para el decreto de la medida del
secuestro, cuando la cosa objeto del litigio es un bien que
deriva de una relacion juridica arrendaticia ya que lo discutido
en ella no es el derecho real a poseer el bien por parte del
arrendatario, sino el derecho personal de seguir poseyendo en
nombre de otro, estableciendo como Unicos motivos para su
procedencia, el incumplimiento por parte del arrendatario a sus
principalisimas obligaciones derivas de su derecho personal”.

Jimenez Salas, S (1999), comienza por definir el concepto de
posesion, tomando en cuenta la definicion de CAMUS, de la obra “e/
expediente posesorio, la conversion de la posesion en dominio y el recurso
de amparo en la posesion”, citado en una sentencia del Juzgado Primero de

Primera Instancia en lo Civil de la Circunscripciéon Judicial del Distrito
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Federal y Estado Miranda en el afio 1957 y del Juzgado Primero de
Departamento del Departamento Libertador, de la Circunscripcion Judicial
del Distrito Federal y Estado Miranda: “La posesion es un derecho real que
consiste en tener una cosa en nuestro poder con dnimo de conservarla en
él; por lo que, aunque tengamos una cosa si falta la intencion de tenerla
para disfrutar de ella, no podemos decir que la poseemos” (p. 104).
También al citar a CAMUS, sefiala que las situaciones que éste ultimo
denomina como posesion natural y posesion legitima, estan consagradas en
los articulos 771 y 772, respectivamente, del Codigo Civil vigente que
establecen, el primero de ellos el concepto de posesion, y el segundo, los
requisitos de la posesion civil legitima, asi como establece que en
Venezuela priva o se acogié la tesis de Thering, de ser la posesion no un
estado de hecho o una situacion de hecho sino un derecho (derecho a
poseer y no al hecho posesorio) y por tanto protegida, con eficacia juridica

a los efectos del tutelaje interdictal y de la usacapion (p.139 y 145).

Asi las cosas, y entendiendo claramente que la posesion en
Venezuela es un derecho, respecto a la causal segunda del articulo 599 del
C.P.C, Zoppi, Alid (1988), sefiala que “ en éste caso — idéntico al
derogado Codigo — la Unica prueba es la de la dudosa posesion, no del
derecho a poseer, y por eso la medida puede pedirla una u otra parte, a

diferencia de los otros casos de secuestro, pues solamente la puede pedir el
autor* (p.24).
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Y asi lo reconocié la jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion Civil y por sentencia de fecha 13-11-91, con
ponencia del Magistrado Dr. Luis Dario Velandia, respecto a esta causal

eXpuso:

“El ordinal 2° del articulo 599 en estudio, dice textualmente: “Se
decretara el secuestro... 2° De la cosa litigiosa, cuando sea
dudosa su posesion”.

El concepto de posesion dudosa ha sido objeto de estudio y
analisis tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de la
Corte. Asi en sentencia de 27 de junio de 1.972 la Sala dijo que:

“..La duda de que trata el articulo y ordinal citados, hay que
referirla al hecho material de la cosa litigiosa, con prescindencia
sobre el derecho que pueda o no acreditar posesion...”.

Pero esta doctrina de la Corte fue abandonada por sentencia del
23-4-83 y establecio que:

“...La duda exigida en el ordinal 2° del articulo 375 del Cddigo
de Procedimiento Civil, debe versar sobre el derecho a poseer la
cosa sobre la que va la medida y nunca sobre el juicio dentro del
cual se decreta...”.

Sin embargo, por sentencia de fecha 5 de febrero de 1987 la
Sala volvi6 a la doctrina de 1972 y declaré que:

“...La duda de que trata el citado ordinal 2° hay que referirla al
hecho material de la cosa litigiosa, con prescindencia sobre el
derecho que pueda o no acreditar posesion...”.

En el caso de especie, la oposicion a la medida preventiva de
secuestro se plantea, porque se alega que la posesion de la cosa
litigiosa no es dudosa, porque los demandados estan
proyectando el bien inmueble con el consentimiento del actor
como consecuencia de la cesion de los derechos que fueron
traspasados en el documento fundamental de la accion.

La Sala considera, que al proponerse la demanda, ésta lo fue por
resolucion de contrato y pago de dafios y perjuicios derivados de
la falta de cumplimiento de los demandados en el pago de las
deudas en que se subrogaron, por lo cual, si bien ellos se
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encuentran en posesion de la parcela cedida, por el efecto de la
demanda por incumplimiento en sus obligaciones, ya dicha
posesion se hace dudosa, por lo que en este caso, la medida de
secuestro decretada se encuentra ajustada a derecho. Por otra
parte, las medidas preventivas son dictadas como un medio de
asegurar las resultas del juicio, las que si bien deben
interpretarse en sentido estricto, por ser un medio limitativo del
derecho de propiedad, no es menos cierto que el actor no tiene
otro medio legal para asegurar las resuitas del proceso, pudiendo
hacérseles ilusoria su ejecucion...”.

De tal manera que la duda tiene que ser sobre el hecho mismo de la
posesion sobre la tenencia, y no sobre el derecho a poseer ni tampoco
acerca de la legitimidad de la posesion; se puede ser poseedor precario o
ilegitimo sin titulo, pero esto no autoriza el secuestro, porque la duda ha de

ser sobre el hecho material de la posesion.

- De los bienes de la comunidad conyugal, o en su defecto del conyuge

administrador, que sean suficientes para cubrir aquéllos, cuando el

conyuge administrador malgaste los bienes de la comunidad. ( ordinal

3° del Articulo 599 del C.P.C)

Esta causal de secuestro se decreta para salvaguardar los bienes de la
comunidad conyugal. La reforma del Cédigo de Procedimiento Civil de
1986 se adaptdé a las nuevas corrientes civilistas, en relacion con la
participaciéon de la mujer en la comunidad conyugal, eliminado la
diferenciacion conyugal anterior. El matrimonio es una conjugacion de

dos voluntades que participan en igual forma en la seguridad,
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institucionalizacion y consolidacion del mismo. El articulo 148 del
Cédigo Civil consagra 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.

Cada conyuge tiene, conforme al articulo 154 del Cédigo Civil, la
libre administracion y disposicién de sus bienes propios, con la sola
restriccion de no poder disponer de ellos a titulo gratuito, ni renunciar
herencias o legados sin el consentimiento del otro, salvo que sean
propios todos los demas bienes se presumen que pertenecen a la
comunidad, y la administracion de ellos segin el articulo 168 le
corresponde a ambos conyuges, 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 conyuge sobre bienes propios, y
eliminar esa opcion, esta sefialando que el soporte cautelar va a tenerlo
los bienes de la comunidad de gananciales, cuando alguno de los
conyuges, en ejercicio de la administracion malgaste, o tenga una actitud

de malgastar o de hacer peligrar los bienes de la comunidad.

Al ejercer una accion el actor podra solicitar, conforme al articulo
171 del Cédigo Civil vigente, las providencias que estime conducentes a
evitar aquel peligro, utilizando las nuevas providencias consagradas en el
art. 588 del codigo de procedimiento civil, o solicitando el secuestro

conforme al ordinal tercero del articulo 599 ejusdem.
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En otras legislaciones y en doctrina estdn especificadas esas otras

providencias como son:

El llamado beneficio de emolumento, que equivale a una aceptacion de
herencia a beneficio de inventario por medio del cual el conyuge que se

acoge a tal beneficio responde por el pasivo, en la medida de su activo.

Renuncia a la comunidad, que permite a un cényuge en virtud del
despilfarro y mala administracion del otro cényuge, renunciar a la

comunidad.

Para Jimenez Salas, S (1999), los requisitos que debe traer a los

autos el solicitante de tal medida son los siguientes:

La comprobacion 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.

Disposicion ureflexiva de uno o més bienes indistintamente que causen
perjuicio a la comunidad conyugal, comprendiendo dentro de ellas

cualquier acto de insolventacion del marido sin causa justificada.

Negligencia en la administracion y en el incremento del patrimonio de

la comunidad conyugal (p. 151).
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Cuando la medida es solicitada, dentro del proceso del 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 articulo 191 del Codigo 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.

En el hecho divorcio o separacion de cuerpos, radica la diferencia
fundamental de ambos articulos. El articulo 171 consagra una accion
autonoma, supuestamente en beneficio de la mujer. Accion cautelar en
esencia, pero no formando parte de una accion distinta, ni accesoria a
ella, sino que ejerce directa y autbnomamente, como también es

autonoma la accion de simulacion.

Finalmente, considerando que esta causal de secuestro tiene por
finalidad salvaguardar los bienes de la comunidad conyugal, para
Henriquez La Roche, R (2000), la misma puede ser decretada incluso
sobre bienes propios del conyuge administrador, cuando éste malgaste
los bienes comunes, asi como puede ser decretada no sélo en juicios de
divorcio y de separacidn de cuerpos y bienes como lo autoriza el articulo
191 del Cddigo Civil, sino también en todo juicio que presuponga la
necesidad de salvaguardar los bienes comunes, como el de nulidad de
matrimonio, particion de comunidad (articulo 779 C.P.C) y en la

demanda de aseguramiento judicial de bienes conyugales que prevé el
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articulo 171 del Cédigo Civil (p.146).

- De bienes suficientes de la herencia o, en su defecto, del demandado,

cuando aquél a quien se haya privado de su legitima, la reclame de

quienes hubieren tomado o tengan los bienes hereditarios. (ordinal 4°

del Articulo 599 del C.P.C)

El secuestro del ordinal 4° reviste formas peculiares, acordes a las
notas propias del derecho sucesoral. Debe figurar en todo caso en la
llamada accion de peticion de herencia, que consiste en conseguir que al
heredero se le reconozca la cualidad de tal. En tal sentido, el derecho
fundamento de la accion principal y en el cual se basa igualmente el
secuestro, comprende un caracter sui generis que no puede clasificarse
como un derecho real o personal, pero que si constituye un derecho
subjetivo de caracter absoluto a la universalidad de bienes por el que
estd llamado el heredero a sustituir al de cuyus en la titularidad de su

patrimonio o parte de €1, con exclusion de cualquier otro sujeto.

A tenor de la disposicion del ordinal 4° bajo estudio, se ha sostenido

que es necesario:

Que la medida que se decrete recaiga sobre bienes que formen parte del

patrimonio hereditario;

Que quien realice la solicitud se presente con presuncion de ser heredero
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legitimo del de cujus y haber sido privado de la legitima que por ley le

corresponde;

- Que el de cujus haya muerto dejando un testamento con prescindencia

de quienes tienen derecho a la legitima.

Segun el articulo 883 del Cddigo Civil, la legitima es una cuota de
la herencia que se debe en plena propiedad a los descendientes y al
conyuge sobreviviente que no esté separado legalmente de bienes. Es
una limitacién a la capacidad de disposicion del testador con la
finalidad de establecer un limite entre lo que en derecho puede disponer
por testamento y lo que pertenece a quienes la ley ha denominado

herederos legitimos.

Una de las corrientes que estudian este problema sostiene que
aquellos herederos no favorecidos por una causa testamentaria y que se
consideran menoscabado o despojados de su legitima, deben
acompafiar a su pedimento de secuestro el testamento, que es prima
facie en la conformacion de la presuncion grave del derecho que se
reclama. Como tal medida cautelar no es autébnoma, tal testamento es
también, instrumento fundamental de la demanda. Y se dice que debe
acompafiarse el testamento, pues de lo contrario seria un contrasentido,
pues al no haber testamento mal pudieran haber sido despojados de la

legitima, quienes se consideren con derechos.
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Otra corriente expresa que el supuesto contenido en la norma
identificada en la causal cuarta del articulo 599 del Codigo de
Procedimiento Civil no esta referido exciusivamente para los casos en
que el de cujus haya testado, pues cualquier persona con derecho a la
legitima podra 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.

Siendo que la cualidad o caracter con que se presenta el solicitante
es el de legitimario, el primer extremo que debe llenar es el de su
condicion de tal legitimado. Si fuere de un hijo basta el acta de
nacimiento inscrita en los registros del estado civil de la jurisdiccion
correspondiente y en su defecto por la llamada posesion continua del
estado de hijo, configurado por la resultante de la concurrencia de tres

elementos: el nome, €l tractus,, y la famae.

Para probar la cualidad de conyuge de un causante es suficiente
la partida de matrimonio. La cualidad de ascendiente se probaria con la
partida de nacimiento del causahabiente, donde aparecen identificados
los padres, si se trata de los padres. Cuando se trata de hijos no
reconocidos, la prueba podria estar en la declaratoria que de tal
condicion haya realizado un Tribunal; la partida de nacimiento, cuando
se trata de hijo reconocido, el reconocimiento por documento publico,
realizado por el causante, la posesion de hijo no reconocido y

cualquiera distinto que permite la ley.
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En cuanto al lugar y oportunidad para solicitar la medida cautelar
acompafada de una accién principal y distinta, ella se decreta inaudita
parte al admitirse por el Tribunal la demanda, en la accion de que se
trate, en especial la de particion. Pero el Tribunal admitira la demanda
y decretard vélidamente el secuestro, segiin que la accion se intente
antes o después de la particion. Antes de ocurrir la particion los
coherederos son miembros de una comunidad hereditaria y cada uno es
propietario de una cuota parte imaginaria, sin poder disponer de ningin
bien en forma particular. El coheredero participa de la masa hereditaria
proporcionalmente, pero esa proporcion queda determinada con la
particion. Antes de la particion s6lo se puede alegar un temor fundado

para obtener la medida.

Ocurrida la particion si el coheredero se considera afectado por la
misma y no se le reconoce su porcion en la herencia, puede demandar y
solicitar el secuestro de los bienes de la herencia. La accion que podria

corresponder es la accion por lesion en la particion de una herencia.

La medida de secuestro también es procedente cuando un coheredero

demanda del coheredero administrador la rendicion de cuentas.

- De la cosa que el demandado hava comprado v esté gozando sin haber

pagado su precio. ( ordinal 5° del Articulo 599 del C.P.C)

En esta causal, el secuestro estd fundamentado exelusivamente




103

sobre el derecho personal de pretension determinada y no sobre la
facultad de disponer de la cosa inherente a la propiedad; es decir, en el
derecho de la parte a que le sea entregada o devuelta la cosa, sin
indicacion de su naturaleza, con base a la demanda de resoluciéon de

contrato que prevé el articulo 1167 del Codigo Civil.

Esta causal sufri6 una modificacion con respecto al Caodigo
derogado, pues se le elimind la palabra “raiz” con lo cual todos los
bienes que hayan sido comprados, que se estan disfrutando sin haber
pagado el precio, podran ser objeto de una medida de secuestro fundado

en la causal quinta a que nos estamos refiriendo.

El precio impagado no tiene por que ser total, bastando que se
adeude el saldo del precio, que no se haya pagado totalmente la cosa,
mueble o inmueble, para que la condicion de procedencia o causalidad
se materialice haciéndose posible obtener el secuestro. Todo vendedor
tiene hipoteca legal sobre el bien vendido en forma autentica. 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 llevaria por caminos de
investigacion y especulacion por lo cual preferimos concretarnos en el
expresado anterior y referirnos a una figura analoga pero sobre bienes

muebles, cual es la venta con reserva de dominio.
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- De la venta a plazo de cosas muebles por su naturaleza. (articulo 22 de

Ia Ley Sobre Venta de Bienes Muebles con Reserva de Dominio)

Segtin el articulo 22 de la Ley sobre Ventas con Reserva de

Dominio, el secuestro de la cosa mueble por su naturaleza procedera:

“Cuando el vendedor ejerce la accion de reivindicacion de la
cosa vendida con reserva de dominio, el Juez al ordenar la
citacion del demandado, podra 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 garantia suficiente para asegurar, caso de no
prosperar la accion, la nueva cosa o la entrega de otra cosa
equivalente y el pago de los dafios y perjuicios causados con
la medida decretada. En el auto que se acuerde la entrega de
la cosa al vendedor, el Juez ordenara que antes de proceder a
la ejecucion de esta medida se deje constancia del estado en
que se encuentre la cosa y se haga un avaliuo de ésta por un
perito que nombrard en el mismo auto. Este avalto serd la
base para establecer los pagos que eventualmente, deben
hacerse las partes en razon de los derechos que esta Ley
acuerda.

La venta con reserva de dominio esta referida en forma exclusiva a

los bienes muebles por su naturaleza, ni siquiera a los bienes muebles
por su objeto y mucho menos a los bienes inmuebles por su naturaleza,

a diferencia del ordinal 5° del articulo 599 C.P:C.

En 1955 se dicta la primera Ley sobre Ventas con Reserva de

Dominio y a partir de ese momento el comprador de una cosa raiz,
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plenamente identificable, que no haya pagado el precio correspondiente
(total o parcialmente) podra ser demandado conforme las normas a que
se contrae esta ley y las medidas cautelares que ella misma consagra.
Anteriormente se demandaba la resolucién (o el cumplimiento) del
contrato y se solicitaba el secuestro conforme al Articulo 599 ordinal 5°.
La Ley del 55 fué reformada y se encuentra vigente la ley de 1958. Por
otra parte también existe en el universo de las cautelas de bienes raices
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de Posesion,
que solo favorece en su legitimacion activa al Sistema Financiero

Venezolano.

La génesis primigenia del principio de venta con dominio reservado
la encontramos en nuestro Cédigo Civil vigente en su Articulo 1.161

que expresa:

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

Aunado a la disposicion contenida en el Articulo 1.480 ejusdem que

consagra:

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

Con esta ley especial ( Ley de Ventas con Reservas de Dominio),
el legislador buscé amparar al vendedor frente a terceros y frente a las
acciones culposas del comprador, sin lesionar los legitimos derechos ¢
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
podra 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 ultima cuota, pero asume el riesgo desde el
momento en que la recibe”. Establece una condicién suspensiva en
cuanto a la tradicién 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 econémica del comprador. Hasta que
dicha condicion sea cumplida al comprador posee sélo la expectativa de
derecho. La norma comentada acoge el criterio de la corriente volitiva,
que da prioridad a la voluntad de las partes por encima de las

condiciones que la propia ley consagra.

Al establecer el legislador la Ley sobre Ventas con Reserva de
Dominio se amparé al vendedor del comprador simple, al comprador de
detal, no a los compradores de oficio, igualmente no estin sujetos a
dominio reservado las cosas destinadas especialmente a la reventa.

Otras limitaciones impuestas son:
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Las cosas destinadas a ser parte integrante y constante de un inmueble
del cual no pueden separarse sin grave dafio a éste, frente a terceros de

buena fe.

Las cosas cuyo valor individual sea inferior a doscientos cincuenta

bolivares.

Tampoco tiene efecto frente a tercero las cosas que no pueden ser

identificables en forma precisa, individualmente.

Mientras exista el dominio de la cosa vendida a favor del enajenante,
el comprador no puede realizar actos de disposicion sobre la cosa, salvo
autorizacién expresa del propietario. Si contraviniendo tal disposicion
realizara actos de disposicion el propietario podra reinvindicarla del
tercero que la haya adquirido. Es en estos casos cuando se aplica el
secuestro del articulo 22 de la Ley sobre Ventas con Reserva de

Dominio en una forma sui generis.

Cuando un comprador enajena, sin autorizacion, el bien sometido a
dominio reservado y transfiere la cosa de su posesion a la posesion de un
tercero, existen dos situaciones, y para cada situacion existen formulas

previstas:

que el comprador ha incumplido cldusulas especificas del contrato,

como es el caso de la obligacion de pagar el precio, el vendedor puede
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solicitar la resolucion del contrato y el secuestro de la cosa, hasta tanto
el tribunal declare resuelto el contrato, con las consecuencias que se

estimen.

- Que el comprador ha realizado acto de disposicion sobre la cosa objeto
de la reserva y ha enajenado el bien a un tercero de buena fe. El
vendedor debe reivindicar la cosa de manos de quien se encuentre, o en
forma mas practica ejercer, porque no son excluyentes, la acciéon de
reivindicacion a que se refiere el articulo 22 de la Ley sobre Ventas con
Reserva de Dominio y la resolucion del contrato a que se refiere el
articulo 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.

Los casos frecuentes de esta situacion ocurren también en el ramo
de vehiculos y es corriente observar confusion en las acciones ejercidas
para reivindicar la cosa y resolver el contrato suscrito entre el vendedor
accionista y el comprador que enajend sin autorizacion la cosa sometida

a reserva de dominio.
Se establecen asi en dicha ley las pautas procesales para hacer
efectivo el secuestro de la cosa objeto de dominio reservado a favor del

vendedor. Los pasos sefialados por el articulo transcrito son:

- El vendedor, o su cesionario, que ejerza la accion reivindicadora podra
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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 presuncion grave del
derecho que se reclama, bien referido a la falta de pago o violacion de las
clausulas del respectivo contrato, bien referido a los actos de disposicion
que haya realizado el comprador, en cuyo caso debera traerse a los autos
suficientes elementos que demuestren la disposicion que se elude. En el
mismo auto que acuerde el secuestro, el Juez nombrard un perito o
préactico para que haga un avalio del bien reivindicado y deje constancia

del estado en que se encuentra la cosa.

El Juez solicitard al actor fianza, garantia o caucion suficiente para
asegurar los eventuales derechos que puedan quedar a favor del
comprador o la indemnizacion correspondiente cuando el pleito se
inclinare a su favor; el valor de la cosa, las posibles costas y los

eventuales perjuicios que puedan sufrir.

Practicado el secuestro, la Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio,
al igual que el ultimo aparte del articulo 599 del Cddigo de
Procedimiento Civil autoriza al Juez para dejar el bien secuestrado en
deposito, bajo la tutela del actor, es decir, designara a la propia parte

actora secuestratario o secuestre del bien sobre el que recae la medida.

Se hara saber al secuetre que debera cuidar la cosa con la diligencia de

un buen padre de familia.
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Si el secuestratario solicitare ejercer actos de disposicion, enajenar el
bien, o cualquier otro en virtud de los gastos que le acarrea el
mantenimiento del mismo, el juez podra autorizarlo, dejando constancia
que el producto de tal acto debera ser depositado en el Tribunal hasta el
término definitivo del juicio. Esta parte final no se cumple en nuestros
tribunales, pues en la practica al ordenarse la llamada entrega material, o
mas bien la autorizacion para disponer, se “acabd” el juicio para el actor,
ya que es comun 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 bolivares se tramitaran y decidiran por la via del juicio
breve, ain cuando la competencia del Tribunal que deba conocer de la

causa se determine por la cuantia, el territorio y la materia.

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. (ordinal 6° del articulo 599 del
Cdédigo de Procedimiento Civil)

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 logico presumir una conducta de bonus pater

familiae en la conservacion de la cosa por parte del vencido que tiene
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en su contra una sentencia judicial. Es cierto que pueda apelar y
también es cierto que su buena fe no queda a la apreciacion subjetiva,
sino que para acorazarse e impedir la medida de secuestro puede dar

fianza suficiente.

La autoridad a quien corresponda decretarla es indistinta, puede
hacerlo el juez a quo, que conocié de la causa en forma inmediata con
sola solicitud, antes de producirse o ejercerse el recurso de apelacion
que extingue la competencia del Juez sentenciador, o, puede hacerlo el
juez que conocera de la apelacion, también sin dilacién por la misma

naturaleza y gravedad de la medida.

En cuanto a la oportunidad, ella es ilimitada y hasta en periodo de
ejecucion de la sentencia definitiva puede decretarse y ejecutarse. No
existe un término establecido para el ejercicio de este derecho, sélo
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 fundé la accion, desde el mismo momento en que se dicta la

sentencia del juez a quo.

Las caracteristicas de la fianza, que debe dar el vencido, estan
determinadas por las normas sustantivas del Cédigo Civil, pero por
antonomasia deberd 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
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soberania del juez, la contraparte victoriosa puede oponerse a ella y
correspondera al Tribunal determinar la validez y suficiencia de la
fianza a través de una incidencia por necesidad de procedimiento
conforme a las previsiones del articulo 607 del Codigo de

Procedimiento Civil. La fianza general puede ser sustituida por:

Caucion real que constituye la amplia garantia y la mas segura

compensacion.

Por prenda con las caracteristicas del Cddigo Civil que impone el

desplazamiento del objeto prendario.

Por hipoteca de un inmueble. Estas garantias sustitutivas se aceptan
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 no procede apelacidn, ni tan siquiera la oposicién a que se
refiere el articulo 602 del Codige de Procedimiento Civil; en cambio,

del auto que niega o acuerda la fianza si existe el recurso de apelacion.

Nuestra ley procesal consagra la opcion cautelar del secuestro de la
cosa litigiosa cuando se ha dictado una sentencia definitiva contra el
poseedor de dicha cosa litigiosa y éste apelare sin dar fianza. La

consagracion de esta norma supone que el legislador consideré que la
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sentencia definitiva en acciones reales o propter rem, constituyen no
solo la presuncion del derecho reclamado, sino también la opcién de
peligro que la demora en la entrega del objeto de la accion supone para

la cosa misma.

En consecuencia, para que haya la opcion cautelar del secuestro de

acuerdo con la causal sexta del articulo 599 del C.P.C, se requiere:

- Que la accién intentada sea una accién real o propter rem, lo que
traduce la existencia necesaria de una cosa litigiosa, sea mueble o

inmueble.

- Que exista una sentencia definitiva, no firme, dictada por un Tribunal de
la primera instancia contra el poseedor y/o tenedor material de la cosa
litigiosa, quien ha debido ejercer las defensas pertinentes en proteccion
de sus derechos controvertidos, pero que han sido desechados en la

sentencia definitiva.

- Que el poseedor y/o tenedor material ejerza en forma pura y simple el
recurso ordinario de apelacion sin ofrecer y materializar una fianza o
caucién que a criterio del juzgador de la segunda instancia sea suficiente
para cubrir los eventuales dafios y perjuicios que pueda suftir la cosa
misma; y por tanto, los derechos del reclamante o actor, no poseedor.
El monto de Ia fianza debe tener como referencia obligada el monto en

que se ha estimado la demanda.
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Finalmente, concluiremos que la medida de secuestro es
procedente tanto en los contratos a tiempo determinado como los de
tiempo indeterminado. Especificamente aplicable el contenido de los
ordinales 6° y 7° del articulo 599 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Asimismo, es posible la aplicabilidad del contenido del ordinal 6° del
articulo 599 del Codigo de Procedimiento Civil, en aquellos casos en que
habiéndose demandado la resolucion del contrato de arrendamiento o el
cumplimiento de éste, la parte perdidosa, que fuere poseedora del
inmueble, habiendo sido vencida en la sentencia definitiva haya apelado,
sin haber constituido caucién para responder por la cosa misma y por los
frutos. Es posible dictar esta especie de secuestro en materia inquilinaria.
Ello en tanto y en cuanto no lo impide ninguna norma expresa ni se hace
distincién alguna al respecto en la disposicion legal. Alli esta
establecido que se puede secuestrar la cosa litigiosa cuando se dicta la
sentencia definitiva contra el poseedor de ella, y éste apelare sin dar
fianza para responder de la misma cosa y su fruto aunque sea inmueble;
es decir, por interpretacion al contrario, bien sea el bien mueble o

inmueble.

La jurisprudencia venezolana se ha expresado en algunas
oportunidades sobre este tema, y se transcribe en este sentido la
sentencia de fecha 16 de marzo de 1978, en la cual la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia expreso:



“Este fallo fue apelado por la actora reconvenida y, ya en
posesion del expediente el Juzgado Superior Octavo en lo Civil
y Mercantil de la misma Circunscripcion Judicial, el
demandado reconviniente pidi6 que, en vista de que la actora
apel6 del fallo de la primera instancia sin prestar la fianza
prevista en el ordinal 6° del articulo 375 del Coédigo de
Procedimiento Civil, se decretara y practicara la medida de
secuestro prevista en dicho precepto legal. Esta solicitud fue
denegada por el Superior en sentencia del 19 de septiembre de
1977. Contra el dicho fallo la parte reconviniente...anuncid
recurso de casacion... El criterio del recurrente sostenido en la
denuncia lo acoge la Sala. El ordinal 6° mencionado no exige
para la procedencia de la medida de secuestro del inmueble que
su posesion sea especifica, esto es, que la reconvenida tenga la
cosa como propia (animus domini) por lo que debe entenderse
que es suficiente su simple tenencia (precaria). Este tipo de
posesion lo reconocid la recurrida al establecer que la quinta
cuya devolucion pidi6 el demandado reconviniente se
encuentra en poder de la reconvenida por efecto del contrato de
arrendamiento celebrado sobre ella, cuya terminacion por
vencimiento del plazo se declar6 en el fallo; que como
consecuencia de esta declaratoria se ordené devolver el
inmueble al demandado reconviniente, y que aquélla apeld sin
prestar la fianza a que estaba obligada, aunque luego neg6 la
medida por considera erréneamente que la posesion de la
arrendataria por ser precaria no la obligaba a prestar la fianza a
que se hace mencion, haciéndose improcedente, por tanto, la
medida solicitada. Este considerando de la recurrente es
erroneo, pues, en concepto de la Sala la prestacion de la fianza
prevista en el ordinal 6° del articulo 375 del Codigo de
Procedimiento Civil es necesaria cualquiera que sea la
posesion de la cosa ordenada devolver en el fallo de la
primera instancia, en primer término, porque dicho proposito
legal no hace diferencia el intérprete, y después, porque siendo
el proposito del legislador garantizar con la fianza la
indemnizacion de cualquier dafio que a la cosa pudiere
causarle el poseedor, es obvio que tal prevision cursa
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caso de la denuncia era siempre de obligatoria prestacion y,
como tal requisito no se cumplio, es incuestionable que el
Superior infringi6 el ordinal 6° del articulo 375 del Cddigo de
Procedimiento Civil al negar la medida de secuestro que
conforme a dicho precepto le fue solicitada. La sala declara sin
lugar la infraccion de los articulos 771, 1.579 y 1.578 del
Codigo Civil, porque el sentenciador, al negar la medida de
secuestro pedida, no lo hizo desconociendo el hecho de que Ia
opisitora tuviera la quinta a su disposicion ni que ésta emanara
del contrato de arrendamiento que existié entre las partes, sino
solo que la considerd inepta por su condicidn precaria para que
la fianza procediera”. (Cursivas nuestras).
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Es por ello que es del criterio de quien realiza esta investigacion, que
igualmente podra solicitarse y decretarse — previa comprobacion de los
requisitos de procedencia - el secuestro de un bien inmueble invocando
el ordinal 6° del articulo 599 del C.P.C, cuando el mismo sea la cosa
litigiosa, y cuando dictada la sentencia definitiva contra el poseedor del

mismo, éste apelare sin dar fianza para responder por ella y sus frutos.

De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago

de pensiones de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por

haber dejado de hacer las mejoras a que esté obligado segun el contrato,

siempre que alguna de tales circunstancias resulte probada de la manera

indicada en el articulo 585. ( ordinal 7° del articulo 599 del Cédigo de
Procedimiento Civil)




5 i)

Esta causal permite la posibilidad del secuestro tanto en los contratos
a tiempo determinado como en los contratos de tiempo indeterminados.
En este caso, el legisiador no distinguié a que tipo de contrato, con
relacion a su duracion se refiere. Simplemente dice que cuando el origen
de la pretension jurisdiccional se haya basado en la falta de pago del
canon de arrendamiento, el deterioro de la cosa, o haber dejado de hacer
las mejoras a que esté obligado el arrendatario segun el contrato, se
concederid el secuestro inquilinario. Es decir, que la cautela prevista en
el codigo procesal estd concebida para ser aplicada en cualquier tipo de

contrato, bien sea éste a tiempo fijo o indeterminado.

Sobre la procedencia de la aplicacion de la cautela secuestrativa en
todo tipo de contrato, atendiendo a su naturaleza temporal, vemos que
crea esta causal tres supuestos en los cuales es procedente la medida de

secuestro:

Secuestro de la cosa arrendada por falta de pago, es decir cuando el

arrendatario esta insolvente en el pago de los canones de arrendamiento.

Secuestro de la cosa arrendada por deterioro de la misma, es decir,
cuando el arrendatario ha deteriorado el inmueble o la cosa objeto de

arrendamiento.

Secuestro de la cosa arrendada por haber dejado de hacer el arrendatario

en el inmueble objeto del contrato de arrendamiento, las mejoras a las
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que estaba obligado segln el contrato.

Los dos primeros supuestos son faciles de fundamentar para cumplir
con los requerimientos del articulo 585 del Codigo de Procedimiento
Civil, si se tratara del deterioro de una cosa con un justificativo de
perpetua memoria bastara para determinar los dafios que estdn
ocurriendo en el inmueble objeto del arrendamiento y que tiende a
desmejorar el valor mismo. Si se tratare de incumplimiento del
arrendatario en hacer las mejoras a que estaba obligado con el contrato
de arrendamiento, una inspecciéon ocular o cualquiera prueba
concomitante es suficiente para crear la presuncion grave del derecho

que se reclama.

Sobre esta causal la jurisprudencia ha sido extensa, mas que
cualquier otra institucion, y sigue sustentando opiniones
contradictorias, sin que se estime suficientemente debatido el asunto,
por cuanto la casacion no ha realizado pronunciamientos definitivos

sobre el particular.

Para muchos esta causal es especifica y Unica a la materia
inquilinaria; pues, se afirma que el legislador ha sido expreso y que

so6lo por los tres supuestos enunciados se podia decretar el secuestro.

Sin embargo, existen otras circunstancias en materia arrendaticia en

las cuales procede el secuestro, y vemos en la actualidad, que el Decreto
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sobre Desalojo de Viviendas del 15 de septiembre de 1947 que derogaba
toda norma anterior sobre inquilinato en la materia especifica que nos
ocupa y dentro de los limites que el mismo se impuso, ha sido derogado
por el novisimo Decreto Ley sobre Arrendamientos Inmobiliarios,
dictado en fecha 25 de Octubre de 1999 por el Organo Ejecutivo
Nacional, cumpliendo funciones de la rama legislativa por autorizacion
de la Ley Habilitante que dicto el extinto Congreso de la Republica de
Venezuela en fecha 22-04-999, donde en su articulo 33 establece los
supuestos en que procede la aplicacion de la Ley, remite al
procedimiento breve, y por inferencia al secuestro cuando sea aplicable
este tipo de procedimiento, de acuerdo a los requisitos y elementos de

procedencia y en el articulo 39 de la misma ley:

De la cosa objeto del contrato de arrendamiento sélo en los casos de

prorroga legal (articulos 33 v 39 del Decreto Ley de Arrendamientos
Inmobiliarios)

El Articulo 33 del Decreto Ley de Arrendamientos Inmobiliarios,

establece los casos en los cuales procede la aplicacion de la referida ley:

*“ Las demandas por desalojo, cumplimiento o resolucion de un
contrato de arrendamiento, reintegro de sobrealquileres,
reintegro de depdsito en garantia, ejecucion de garantias,
prorroga legal, preferencia ofertiva, retracto legal arrendaticio
y cualquier otra accion derivada de una relacion arrendaticia
sobre inmuebles urbanos o suburbanos, se sustanciaran y
sentenciaran conforme a las disposiciones contenidas en el
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presente Decreto-Ley y al procedimiento breve previsto en el
Libro IV, Titulo XII del Cédigo de Procedimiento Civil,
independientemente de su cuantia.

Por ofra parte, el articulo 39 de la misma ley, establece la posibilidad

de solicitar el secuestro en los casos de prérroga legal:

“La prorroga legal opera de pleno derecho y vencida la misma,
el arrendador podra exigir del arrendatario el cumplimiento de
su obligacion de entrega del inmueble arrendado. En este caso,
el Juez a solicitud del arrendador, decretara el secuestro de la
cosa arrendada y ordenard el deposito de la misma en la
persona del propietario del inmueble, quedando afectada la
cosa para responder al arrendatario, si hubiere lugar a ello.

Vemos entonces, que la nueva Ley de Arrendamientos Inmobiliarios,
contempla la figura del secuestro en su articulo 39, pero solo en los casos
de prérroga legal; debiendo hacer la observacion de que es aplicable
cualquier formula del articulo 599, en sus ordinales 6° y 7°, y para
obtener la medida es menester que la solicitud se subsuma en las
causales alli especificamente sefialadas. Es decir, alegar y probar la falta
de pago de pensiones de arrendamiento, el deterioro de la cosa arrendada
o por haber dejado de hacer las mejoras en €sta a las que esta obligado el
arrendatario segln el contrato, o el ejercicio del recurso ordinario de

apelacion sin haberse constituido la garantia.

- De todo lo que constituya violacion del derecho de explotacion de una

obra. (articulo 111 de la ley de derechos de autor).
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Efectivamente, esta ley plantea la posibilidad de solicitar el decreto
de secuestro sobre todo lo que constituya violacion del derecho de
explotacion, incluso extra litem, antes de intentar la demanda;
constituyendo asi una excepcion a los requisitos de procedencia de las
medidas cautelares, en virtud de los cuales, la medida cautelar del
secuestro se dicta con ocasion a un juicio; y en donde es necesario por
lo menos la iniciacion de un litigio mediante la presentacion del libelo
de demanda siendo que la razon legal de este requisito estriba en la

relacion de instrumentalidad que hay entre la medida preventiva y la

causa principal.

Por otra parte, el unico requisito exigido en la ley para decretar el
secuestro es que se acompafie un medio probatorio que constituya
presuncion grave del derecho que se reclama o si dicha presuncion
surge en la practica de algunas de las pruebas indicadas en el
encabezamiento de su articulo 111 cuales son inspecciones judiciales y
experticias, o cualquier otro medio de prueba previstos en el Cédigo de

Procedimiento Civil.

Caracteristicas del Secuestro

Siguiendo a Nufiez Edgar (2000), esta medida precautelar tiene como

elementos caracterizadores los siguientes:
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- Sé6lo se dicta sobre el bien litigioso, con la excepcion de los supuestos

previstos en los articulos 599, ordinales 3° y 4°, es decir sobre los bienes

con ocasion de los cuales se incoa la accion.

La razon existencial de las excepciones presefialadas obedece a la
imposibilidad o dificultad de asir al bien que origina la litis. Son estos
casos singulares aquellos tales como cuando e/ conyuge administrador
haya dilapidado los bienes de la comunidad, en este caso se puede
practicar una medida sobre bienes de su propiedad exclusiva y no los
bienes de la comunidad misma; o en aquellas disputas hereditarias,
cuando haya reclamo sobre la legitima sucesoral, y se dicta la cautela
sobre los bienes hereditarios o del heredero o herederos que tengan el

bien o los bienes en disputa.

- Sélo procede por la via de la causalidad en los casos expresamente

determinados por la Ley. Es decir, exclusivamente en aquellos casos
donde la solicitud se encuadra o subsume dentro de los supuestos
previstos por la ley. Hemos de decir que en la legislacion venezolana,
salvo omision involuntaria o error so6lo se consigue la medida de
secuestro en casos especificamente determinados y escasos de nuestra
legislacion, los cuales hemos sefialado supra: en el Coddigo de
Procedimiento Civil, articulos 599 y 699; en la Ley de Derecho de
Autor en su articulo 111; en la Ley Sobre Venta de Bienes Muebles con
Reserva de Dominio en el articulo 22, con la observacion de que este

supuesto solo procede, como se sefial0 supra, cuando se plantea la
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accion de pretension de reivindicacion contra el tercero por parte del
vendedor del bien mueble; y, finalmente, en el articulo 33 de la Ley de
Arrendamientos Inmobiliarios que remite el procedimiento Breve y por
inferencia al secuestro cuando sea aplicable este tipo de procedimiento,
de acuerdo con sus requisitos y elementos de procedencia, y en el

articulo 39 de la misma ley.

Sélo puede ser dictado mediante la figura de la causalidad v nunca a

través de la caucidon. En efecto, la medida de secuestro no se decreta ni

se levanta con caucion. La explicacion légica de ello estriba que en el
fondo la pretension estd intimamente vinculada con el bien subiudice,
en que éste esta destinado a garantizar las resultas del proceso. Asi,
cuando el legislador no lo concede por via de la caucion deja como

unico camino el de la causalidad (p. 197, 198, 202).

Diferencias del Embargo y del Secuestro

Para Jimenez Salas, S (1999), el embargo y el secuestro en su

nacimiento dentro del derecho venezolano aparecen dentro de la llamada

medida de arraigo y hoy todavia se da el caso de que algunas oportunidades

se dictan esas medidas con confusion entre ellas. Es por ello, que considera

imperativo estudiar las diferencias que del estudio de ambas surgen:

En cuanto al objeto: en el embargo preventivo debe recaer siempre sobre

bienes muebles nunca sobre bienes inmuebles. Soélo en el embargo
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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 incorpdéreos. La
condicion 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. Asi se ve que en el caso del ordinal 1°
del articulo 599 del C.P.C., la medida s6lo puede recaer sobre cosa
mueble, y en el 5° sobre cosa raiz y el ordinal 7° del mismo articulo

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, un crédito, el usufructo, el uso o
la habitacion de un inmueble, una servidumbre, un derecho hereditario,
etc., es claro que la posesion o la disponibilidad de tales derechos pueden
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 condicidon de secuestrabilidad que afecta a los demas
bienes inmuebles o raices que se hallasen en iguales circunstancias,

habria debido decirlo expresamente

El legislador ha dado ejemplo de créditos secuestrables. Se puede dar

en prenda un crédito productivo de intereses, y a tenor de lo dispuesto en
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el articulo 1925 del Cddigo Civil, toda prenda que esté abusando el

acreedor puede ser puesta en secuestro.

En cuanto a la determinacion los bienes sobre los cuales recae: una

medida de secuestro siempre recae sobre bienes especificos
determinables y particularizados aln antes de ejecutarse efectivamente
la medida. En tanto, que los embargos son por lo normal sobre bienes,
solo estan limitados al monto de la cantidad decretada, en la medida que
los mismos cubran lo decretado. Puede suceder que se sefialen bienes
especificos a embargar, mas por ello no es condicion ni caracteristica
del embargo. En el secuestro se podra 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 legitima la reclame de

quienes la hubieren tomado y tengan los bienes hereditarios.

En cuanto a la relacion entre el objeto de la medida v el juicio en el cual

se solicita y decreta: los bienes embargados no tienen porque mantener

una relacion de identidad o de causa efecto con el juicio en el cual se ha
dictado el decreto. En cambio, en el secuestro atn en los casos de los
ordinales 3° y 4° del articulo 599 del Cddigo de Procedimiento Civil, si
existe esa relacion de identidad porque siempre se trataran de bienes que
constituyen el objeto de la demanda, bien porque es objeto directamente
o bien porque se traten de bienes que son los que tratan de satisfacerse

con la pretendida obligacion.
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El articulo 585 del actual Cdédigo de Procedimiento Civil, 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 €l por una parte, temor fundado
(periculum 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 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 razon, y aparecen en las actas
evidencias de esas razones; y la segunda, cuando se ha convertido en
actor por haber ejercido la reconvencion, en cuyo caso al estar
reclamando, también una obligacion de dar, tiene el derecho a que a la

contraparte se le cautelen bienes.

En cuanto a la naturaleza del derecho invocado para incoar la demanda v

solicitar la medida: En el caso especifico del secuestro, se trata, como se
indicé supra, de un derecho subjetivo absoluto, un derecho in rem, por
no querer cosa igual parecida o mejor, sino siempre la cosa buscada, y,
por tratarse que se dicta solo para estos casos es por lo cual no es
levantable con caucion de ninguna especie, a diferencia del embargo,

que conforme a las previsiones legales del Codigo de Procedimiento
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Civil, puede dictarse mediante caucion o garantia suficiente a juicio del
tribunal, aun cuando no estan llenos los extremos a que se refiere el
articulo 599 del Codigo de Procedimiento Civil se dan para que la

medida pueda ser decretada.

En el embargo existe la posibilidad de que el bien embargado sea usado
por el deudor cuando conforme a la Ley, 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 7° del articulo 599
del Codigo de Procedimiento Civil se han creado funciones producto de

una costumbre errada o de una mala interpretacion.

En cuanto a la posibilidad de sustitucion de los bienes objeto de la

medida cautelar: los bienes embargados pueden ser sustituidos por otros
bienes de la propiedad o posesion 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 (p. 88).
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Fabrega J. (1998), agrega otra importante diferencia: que mientras que
el secuestro es una medida de cautela (en la que puede no haber existido
pronunciamiento sobre la justificacion de la pretension), el embargo abre
paso a la ejecucion —se inicia la ejecucion propiamente con el embargo- y
ante y por razon de una decision, ya dictada. El secuestro es una estructura
procesal que comprende actos de parte, actos del tribunal (cognicion
sumaria, resolucidon y ejecucién de la medida), con un procedimiento

determinado in oida parte (p.82).

Vemos asi que existen diferencias fundamentales que distinguen al
embargo del secuestro, sin que pueda alegarse en ningin momento
similitud o confusion, pues son medidas que, atin siendo tipicas ambas,

tienen caracteristicas, efectos y finalidades diferentes.



CAPITULO IV
ALCANCE Y EFECTOS DEL SECUESTRO

Como quiera que de resultar vencedor o no el solicitante de la medida
de secuestro, traerd como consecuencia que la cosa objeto del litigio pase o
no definitivamente a manos del demandante, un decreto cautelar de
secuestro puede causar dafios irreparables, sobre todo porque esta medida
no puede decretarse con fianza como tampoco puede suspenderse con
fianza o caucion real con base al articulo 589 del Cédigo de Procedimiento
Civil, previsto solo para el embargo y la prohibicion de enajenar y gravar,
por lo cual es importante determinar su alcance y sus efectos, tal como lo
sefialo la Casacion 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.
Anibal Rueda).

“La medida de secuestro tiene caracter preventivo en
proteccion al inmueble objeto de la accion; de forma que su
materializacion incausada, injustificada e injusta, convierte lo
preventivo en definitivo y lo que se aspira con la sentencia, de
la manera sefialada, se logra con la medida de secuestro mal
dictada.

Merece especial atencion 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 gestion de cobro por
uno o dos meses, cuantos quiera, el arrendador tiene en sus
manos los elementos necesarios para configurar el supuesto de
canones insolutos por parte del arrendatario...”.
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Asi, en cuanto a los efectos del decreto del secuestro, diremos que el
mismo implica la privacion de la disponibilidad por parte del poseedor de la
cosa de que se trate y su entrega en virtud de la orden (<<mandamientos>>)
del juez al secuestratario, a efecto de evitar la pérdida o desmejoramiento de
dichas cosas en manos del demandado. Se producen ademas los siguientes
efectos: la indisponibilidad del bien; la atribucién a un tercero (depositario,

administrador) de la funcion de custodiar el bien; la sujecion al tribunal.

Tenemos ademas, que procedimentalmente hablando, el decreto de
secuestro por la supuesta insolvencia del arrendatario presenta un defecto
mas y es que la presuncion grave del derecho que se reclama, es decir, la
presuncion 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 caucion para
decretarlo y consiguientemente la eventualidad de temeridad en la accion

intentada y en la medida solicitada no tiene una justa compensacion.

Se le da valor a una afirmacién, a una presuncién invocada sin un
apoyo juridico evidente; sobretodo en la medida de secuestro dictada de
conformidad con el articulo 599 ordinal 7° del Cédigo de Procedimiento
Civil, que presenta caracteristicas especiales en cuanto a la designacion del
secuestratario, que puede recaer en la propia parte actora cuando ésta asi lo

solicite, la cual recibira sin reivindicar el inmueble objeto del arrendamiento

y casi siempre utilizara en ello su capacidad de disposicion y lo arrendara
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nuevamente sin esperar la decision definitiva en el juicio que le ha restituido

preventivamente el inmueble.

El secuestro, mas que la cautela causal con que se consagra, es, o
pretende ser, el instrumento de rescate de un derecho, y esa misma razon es

también la diapason del abuso de los sin derecho.

Tenemos entonces que el secuestro nunca puede levantarse con
fianza, ya que permitirlo desnaturalizaria la existencia de la accidon real.
Para que exista accion real debe existir en el pretenso derecho real o por
contrapartida no debe existir un derecho personal. Sélo cuando lo que se
pretende sea el objeto mismo de la relacion controvertida, sea la cosa
litigiosa, es cuando cabe hablar de secuestro. En consecuencia, el alcance

del secuestro es la desposesion efectiva de la cosa.

Si la accion de secuestro depende de la existencia de una accién real,
y por tanto de la pretensiéon 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 desposesion 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 asi del alcance y efectos del secuestro en términos

generales, pero en lo que se refiere al ambito causal del secuestro en el

juicio inquilinario, nos encontramos con un alcance y efectos sui generis




132

dentro del propio género “secuestro”. Asi, el tantas veces citado articulo 599
del Codigo de Procedimiento Civil determina que el secuestro inquilinario,
en el decir restringido de una gran mayoria, cumple su condicion causal
cuando existen elementos que evidencien la existencia de los tres supuestos
contenidos en el ordinal 7°, variando en consecuencia sus efectos: a) que se
haya alegado y exista presuncion suficiente que el demandado se encuentra
insolvente en el pago de los canones de arrendamiento que conforme al
contrato de arrendamiento debia pagar, b) cuando el bien arrendado objeto
del contrato del litigio se encuentra deteriorado y asi insurge de autos, ¢)
cuando en el contrato el arrendatario quedé obligado a realizar mejoras en
sobre la cosa objeto del contrato y a la fecha de la accién esta obligacién

aparece presuntamente incumplida.

Esquema

Para Guasp J (1968), el esquema del secuestro “se desenvuelve
mediante una peticion de parte, una concesién o denegacion interina del
juez, una constitucion de depdsito judicial, como se hace cuando se trata de
un bien y una posible oposicion del deudor, si tiene alguna reclamacion que

formula de adversario” (p. 1365)

En este sentido, ha de entenderse el esquema del secuestro, como el

tramite que conlleva su solicitud, su decreto, y en general, su procedimiento.

Vemos asi que conforme a lo dispuesto en los articulos 585 y 588
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numeral Ordinal 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, la solicitud de la
medida cautelar del secuestro, debe versar sobre el objeto del litigio,

debiéndose alegarse y demostrarse para que pueda ser acordada, tanto el

periculum in mora como el fumus boni iuris, y ademas estar encuadrado
dentro de alguna de las causales establecidas en el articulo 599 ejusdem, o
en las leyes especiales que se refieren a la medida in comento, a las cuales
hemos hecho referencia supra; ya que como se refiriera en capitulos
anteriores, no podré acordarse ni levantarse la medida mediante caucion. Se
tratara con tal solicitud de lograr la desposesion del bien objeto del litigio,
para que en principio, pase a manos de un tercero (depositario) designado

por el juez.

La solicitud de la medida, generalmente va acompafiada con la
demanda, ain cuando, a tenor del articulo 588 del C.P.C., podra decretarse
“en cualquier estado y grado de la causa”. Se dice que el demandado podra
igualmente solicitarla, sélo cuando reconviniese en la demanda, en su
condicion de demandado reconviniente, y cuando se presentase los mismos

requisitos exigidos al demandante.

Para su decreto, el juez la acordard previa verificacion de los
requisitos de procedencia, y una vez acordada, la parte contra quien se
decrete podra oponerse siguiendo el procedimiento establecido en el articulo
602 y siguientes del C.P.C., que prevé la oposicion de la parte para las
medidas cautelares a que refiere el Codigo. Igualmente, los terceros podran

enervarse contra el decreto a través de una terceria, o de un amparo
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constitucional en la medida en que el decreto del secreto le haya violado
derechos fundamentales; lo cual sera detalladamente analizado en el

capitulo que precede a éste.

Finalmente, la parte contra quien opere la medida, una vez hubiese
concluido la sustanciacion de la oposiciéon y se hubiese producido con
respecto a ésta una decision, podra apelar de la misma; siendo necesario
destacar, que la jurisprudencia y la doctrina han coincidido en establecer
que aun no habiendo oposicion de la parte, deberia el juez igualmente
decidir, vencido los lapsos establecidos en el articulo 602 y siguientes del

C.P.C, aun cuando ello no ocurre en la practica.

Finalmente, diremos que el secuestro, una vez firme la sentencia
definitiva de la causa, se extinguird como cautela, por cuanto le serd

entregado la cosa litigiosa definitivamente al vencedor de la misma.

Los Sujetos

Para Podetti, citado por Calvo B. E. (1990), “El proceso comin y
también considerando histéricamente, tiene dos sujetos actor y reo o
demandado, que con el juez constituyen la trilogia romana que da origen a
la idea de relacion juridica. Simples o compuestos los sujetos clsicos son
dos: actor primus y demandado secundus. Pero puede intervenir, por

llamado de las partes o el juez antes o después de trabada la contienda, otro

sujeto tertius, que bien puede ser actor (como el consorte) coadyuvante,
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substituto o sucesor del actor o del demandado, pero que es siempre un
nuevo sujeto distinto fisicamente de los anteriores y juridicamente también,

aun cuando sea en matices de su interés” (p.369).

Por sujetos del proceso, debe entenderse la persona fisica, juridica o
colectiva, que tenga capacidad para obrar en juicio, y en consecuencia, ser
titular de derechos y obligaciones. En éste sentido, diremos entonces que
seran sujetos en el caso concreto del procedimiento cautelar del secuestro,
las partes (demandante, demandado), el Juez, y el depositario. Veamos

porque.

El Juez

Para Rengel-Romberg A (1995), el juez “ es el funcionario publico
investido de autoridad para ejercer la funcion jurisdiccional atribuida por la
Constitucion y las leyes a los tribunales de la Republica” (p. 255);
destacandose en ésta definicion al juez como un funcionario publico, cuyas
facultades y deberes le vienen dadas en virtud de la relacion de empleo (de
derecho publico) entre el Estado y el funcionario que lo provee del cargo
con las responsabilidades que ello implica; que ejerce la funcién
jurisdiccional realizando a través de la facultad o poder de decision la
garantia constitucional a la justicia del Estado para sus ciudadanos que le
viene dada por la Constitucion y las ieyes a los tribunales de la Republica,
mediante la esfera de poderes y atribuciones asignados previamente por la

ley a dichos tribunales.
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En lo que respecta concretamente a la intervencion del juez como
sujeto en el procedimiento cautelar del secuestro, diremos que en uso de su
funcion jurisdiccional y de conformidad con las normas que consagran el
procedimiento cautelar ya sefialadas en el presente capitulo, el juez podra
decretar el secuestro, sélo por la via de la causalidad, previo cumplimiento
de los requisitos respectivos, y en ningin momento podra hacerlo por la via
del caucionamiento. Una vez acordado el secuestro, debera colocarlo bajo la
guarda y custodia de un depositario judicial, a menos que excepcionalmente
se trate de las causales establecidas en los ordinales 5° y 7° del articulo 599
del C.P.C., mediante la cual podra acordarse que la cosa secuestrada
permanezca bajo la guarda y custodia del demandante, previa solicitud de
éste al juez. Finalmente decidida definitivamente la causa, éste debera
entregar la cosa secuestrada, objeto del litigio, a quien resuitase vencedor en
ella, extinguiéndose definitivamente el secuestro como cautela, en virtud de

su dependencia con el fondo del asunto.
El Sujeto Activo

En primer término, hemos de sefialar que tanto el sujeto activo como
el sujeto pasivo del procedimiento cautelar del secuestro, son considerados
como las partes del mismo; y aunque el concepto de parte no es exclusivo
del proceso sino que es una de aquellas nociones que encontramos usadas en
diversos campos del derecho y en el lenguaje comun con diversos
significados, las partes pueden definirse mas exactamente segun Rengel —

Romberg A (1995), “ como el sujeto activo y el sujeto pasivo de la
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pretension que se hace valer en la demanda judicial” (p.27). Para Guasp, J
(1968), la parte es quien pretende y frente a quien se pretende, o mas
ampliamente “quien reclama y frente a quien se reclama la satisfaccion de

una pretension (p.183).

En éste sentido, para ser parte, es necesario tener legitimacion, que es
la cualidad necesaria de las partes. De tal manera, que el sujeto activo del
procedimiento cautelar del secuestro, tendrd que estar legitimado para
solicitar la medida, es decir, ser el titular de un interés juridico propio para
hacerlo valer en juicio (legitimacion activa), que en el caso concreto del
secuestro, puede ser propietario o poseedor de la cosa litigiosa y debe
fundamentarse en su dicho de tener y pretender el reconocimiento de un
derecho real o creditario sobre cosa determinada, ya que tal al como lo
sefiala Jimenez Salas S (1999), “la accion que permite solicitar y obtener la
medida de secuestro son producto de la presencia de un DERECHO
SUBJETIVO ABSOLUTO que supone una relacion directa con el objeto
practico 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 par mutar aquella cosa por otra igual, similar o
mayor. Ese derecho subjetivo absoluto le permite requerir y obtener la
entrega de una cosa determinada, no una parecida, su derecho es /N REM”
(p.91). Estan legitimados para secuestrar el reconvencionista y quien

demanda en contra de la coparte.

Por tanto, no hay que confundir la legitimacion con la titularidad del
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derecho controvertido. La titularidad del derecho o interés juridico
controvertido, es una cuestion de mérito, cuya existencia o inexistencia dara
lugar, en la sentencia definitiva, a la declaratoria con lugar o sin lugar de la
demanda; mientras que el defecto de legitimacion da lugar a una sentencia
de rechazo de la demanda por falta de legitimacion, sin entrar el juez en la

consideracion del mérito de la causa.

Sujeto Pasivo

En lo que respecta al sujeto pasivo, son vélidas las consideraciones
generales que respecto al concepto de parte se refiri6 supra, con la
diferencia que en términos de la definicion de “parte” formulada por Jaime
Guasp ya citada, seria el sujeto pasivo “contra quien se pretende en juicio”;
pero igualmente que el sujeto activo, el sujeto pasivo debera tener
legitimacion que en éste caso debera ser pasiva, y que en términos de
Rengel Romberg A (1995), seria la persona contra quien el sujeto activo
afirma la existencia de su interés legitimo, y que tiene a su vez legitimacion

para sostener el juicio (legitimacion pasiva)” (p.27).

De tal forma que en el caso especifico del secuestro, el sujeto pasivo
debera tener como requisito, que esté detentando la cosa objeto del pleito, la
cual quiera ser rescatada por el sujeto activo y que reuna los requisitos de
cada una de las causales especificas del articulo 599 del Cddigo de

Procedimiento Civil, tales como:
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en el ordinal 1° cuando exista una actitud presunta de irresponsabilidad
de su parte sobre la cosa mueble sobre la cual verse la demanda, la cual
detenta, o que no tuviese aparentemente capacidad para responder de sus

deudas y obligaciones,

en el ordinal 3°, cuando sea el administrador de los bienes de la
comunidad conyugal, y existan graves indicios de que los estd

malgastando,

en el ordina 4°, cuando se trate de quien haya privado de la legitima a

algan heredero,

en el ordinal 5°, cuando haya comprado la cosa litigiosa, la esté gozando

y no haya pagado el precio,

en el ordinal 6° cuando habiendo estado poseyendo la cosa, hubiese
resultado vencido por sentencia definitiva, apelando de la misma, pero

sin dar fianza,

en el ordinal 7° cuando hubiese sido demandado en condicion de
arrendatario por falta de pago de las pensiones de arrendamiento, por el
deterioro de la cosa, o por haber dejado de hacer las mejoras a que estaba

obligado segun el contrato.

Igualmente ocurre en el caso de las leyes especiales en las cuales se
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prevé la solicitud de la medida del secuestro, como es el caso de la Ley
sobre Derechos de Autor, donde el sujeto pasivo debera ser quien pretenda
explotar, sin ser el autor, la obra protegida por la ley; o en el caso de la Ley
de Venta de Bienes Muebles con Reserva de Dominio, donde el sujeto
pasivo deberd ser el comprador a plazo de un bien mueble que no siguié
pagando, o que lo traspasd; y en el Decreto Ley de Arrendamientos
Inmobiliarios, cuando siendo el arrendatario, se haya vencido la prérroga
legal del contrato de arrendamiento, y ain asi no haya entregado el

inmueble.

Terceros Afectados

Para Calvo B. E. ( 1990), el concepto de tercero es diverso segun el
punto que se adopte para determinarlo. Por tercero debe entenderse la
persona que no interviene en la celebracion de un acto, sea que dicho acto
la afecte legalmente, o no le afecte. Asi considerado el problema, lo que

caracteriza al tercero es su no intervencion juridica en el acto (p.369).

Tratandose del ejercicio de la accion procesal la ley considera como
terceros y los faculta a obrar como tales en el proceso, a todas las personas
que no sean ni el actor ni el demandado. En conclusién debe considerarse
como terceros en lo relativo al ejercicio de la accién, cualquier persona que
no figure en el proceso como actor o como demandado, incluso las partes

en sentido formal. Para que un tercero esté legitimado en un proceso, o sea
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para que pueda intervenir en €l legalmente, es indispensable que tenga

interés procesal en hacerlo; y segun sea el interés, asi sera su intervencion .

Vemos entonces como puede suceder que el secuestro recaiga sobre
bienes que no sean de propiedad del demandado o presunto demandado,
sino de un tercero, caso en el cual éste podra proponer la terceria, o incoar
amparo constitucional, si con ello se le ha violentado algin derecho o
garantia constitucional, pero en ninglin caso, podra oponerse al secuestro
en la causa principal por el procedimiento de oposicion establecido en el
articulo 602 y siguientes del C.P.C, y en ello es unianime la doctrina, en
razon de que ésta medida, por su naturaleza, presupone una discusién sobre
el derecho a la cosa secuestrada, y no puede dilucidarse incidentalmente
una pretension que interesa al fondo del asunto principal, por lo que sera
necesario que el tercero acuda a la demanda en forma de terceria (art. 370,
ordinal 1° C.P.C) 6 de un amparo constitucional, cuando violente sus
derechos constitucionales en virtud a que en reciente jurisprudencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 1032
del 13/06/2001 caso Elisaul Ynfante Castillo, transcrita supra en el capitulo
Il de ésta investigacion, la terceria no es una “via ordinaria” que haga
inadmisible el amparo ejercido por un tercero para atacar una medida de

secuestro.
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El Depositario

El depésito consiste en el acto procesal mediante el cual el tribunal hace
entrega real (<<poner las manos sobre la cosa>>. Carnelutti) o ficta (da por
entregado en los casos previstos o permitidos por la ley) de ciertos bienes a
una persona denominada depositario que acta como auxiliar de los
tribunales privando al duefio o titular de la disponibilidad (material o

juridica) de los mismos.

Para Calvo B.E. (1990), el depositario es “ la persona que recibe la
cosa ajena con la obligacion de cuidarla y restituirla cuando le sea pedida
legitimamente. Para el Derecho Procesal Civil, es la persona designada por
el Juez o Tribunal, y por ellos reconocida, para tener la guarda, custodia,
conservacion, administracion, defensa y manejo de aquellos bienes o

derechos que hayan sido puestos bajo su posesion, para el cumplimiento de
esta funcion. (p.116).

Cumple una funcién piblica consistente en la conservacion y
cuidado de las cosas dadas en deposito, a fin de proteger los derechos del
actor en contra de posibles actos del demandado o presunto demandado o
de terceros e inclusive de la naturaleza. Con él se instituye entre los sujetos

una serie de vinculos de derecho publico.

Cuando mediante el decreto de secuestro, se procede a la desposesién

de la cosa, ésta, salvo los casos de los ordinales 5° y 7° del Codigo de
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Procedimiento Civil, le serd entregada al depositario, el cual es un tercero de

los autorizados por la Ley para actuar como depositario judicial.

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

la Ley adjetiva y la Ley de Depésito Judicial.

El depositario judicial, como todo el que ejerce funciones
publicas, est4 obligado a desempefiar su cargo mientras no sea relevado

de €l; aunque podra renunciar en todo tiempo y ser removido libremente.
Para Jimenez S, S (1999), de acuerdo a los articulos 541 y 542 del
Codigo Civil, concatenado con la Ley de Depésitos Judiciales, el

depositario tiene las siguientes funciones y obligaciones:

- El depositario es un auxiliar de justicia, que recibe por encargo del

tribunal bienes embargados o secuestrados, para su custodia,
conservacion, manejo, cuido y mejoria, 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 relacion material o contractual. El que tiene

la obligacion de pagar, paga por imperio de la Ley.
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- Recibe por inventario los bienes cautelados, de forma que no recibe

bienes universales, o genéricos, o paquetes de bienes, o bienes
indeterminados. Recibe bienes especificos, determinados, diferenciados

de otros y caracterizados, para que puedan ejercer sus funciones de

depositario.

- Su obligacion fundamental 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
simultaneamente debe cumplir con las demas obligaciones inherentes a

su funcion judicial y especial como:

- Conservar las cosas para cuyos efectos debera proveer todos los

gastos necesarios para la conservacion y administracion de los bienes
depositados, anticipando los gastos que fueran necesarios y dando
cuenta al tribunal de dichos gastos, dentro de los seis primeros dias de
cada mes, mediante escrito que se agregara al expediente. Quedan a
salvo de esta obligacion, los gastos de transporte entre el sitio del
secuestro a los almacenes de la depositaria, asi como los necesarios
para la remocién de maquinarias adquiridas a inmuebles o a otros
muebles, que sean de dificil desprendimiento sin el auxilio mecanico
o experto, los cuales deberan ser pagados, anticipada y

estimativamente, por el solicitante de la medida.
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- Manejar y mejorar los bienes sometidos a su depdsito. No se trata de

arrumar bienes en un galpon, se trata de cuidarlos, y, si fuere el caso
de mantener su utilidad social procurando que se realice en cuanto Ie

sea inherente.

- Presentar estados de cuenta mensuales v rendir cuenta de sus

funciones cada vez que el tribunal lo requiera dentro del plazo que le

sea sefialado so perdida de los derechos a cobrar emolumentos. De la

misma manera deberd presentar autométicamente, cuenta de su

gestion dentro de los cinco dias siguientes al remate judicial.

- Mantener las cosas cauteladas a disposicion del tribunal, de forma que

debera ejercer las acciones que sean pertinentes para recuperar las
cosas cuando han sido desposeidas de los derechos que sobre ella

ejercia.

- 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 autorizacion del tribunal, el cual

una vez solicitada, y, luego de transcurrir tres dias de la solicitud para
que las partes expongan cuanto crean conveniente al respecto,
decretara el permiso correspondiente, salvo que se trate de animales u
objetos susceptibles de uso, en cuyo caso, previa solicitud motivada al
tribunal, y resolucion del mismo, podra hacer uso de los mismos

mediante compensacion de los gastos de deposito, porque es




imposible comprender que quien us6, en su provecho, un animal u

otra cosa, susceptible de uso, cobre también gastos de deposito.

- No podra retener ni depositar dinero en la cuenta de la empresa, de sus

filiales, o de sus directivos porque deberan estar siempre en la cuenta

corriente del tribunal, cuando sea menor de CINCO MIL
BOLIVARES (Bs. 5.000,00) la cantidad cautelada o existente; pero si
la cuenta supera dicha cantidad el tribunal deberd abrir, por cada
cautela, una cuenta de ahorro, a nombre del ejecutante, pero a
condicion de solo poder movilizada con la firma conjunta del Juez y
del Secretario. Los intereses que produzcan esas cantidades de dinero
perteneceran a la parte que en derecho corresponda, al triunfador de la

litis, hasta el monto de lo condenado.

- Procurar que los bienes depositados se realicen; y, en tal sentido, si

tienen capacidad para producir frutos, motivar su produccion,
manejarlos y administrarlos, para que dicha funcién se cumpla

efectivamente (p. 208).

Por ultimo, procede aclarar la distincién entre el secuestro, que es el
instituto que comprende toda la estructura, y el depésito propiamente dicho
—que es la aprehension material o ficta (en los casos sefialados en la ley),
conjuntamente con la entrega al depositario- que se hace indispensable para
que el secuestro sea efectivo. El secuestro, es pues, una medida cautelar

(toda la estructura) decretada por el juez, que tiene por efecto el de privar
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de la disponibilidad de bienes, de propiedad del demandado o futuro
demandado al colocarlo fuera del comercio, con el objeto de asegurar los
resultados de los derechos que se reclaman en el proceso, en tanto que el

deposito es la aprehension del bien.

Objeto del Secuestro

Puede recaer sobre cualquier bien mueble o inmueble, y puede
referirse a bienes incorpdreos, siempre que sea de propiedad particular y se

encuentra en el comercio juridico.

El bien objeto del secuestro debe ser adecuadamente individualizado,
ya que la condicion 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 y sea necesario al juicio mismo. Asi se ve
que en el caso del ordinal 1° del articulo 599 del C.P.C., la medida sélo
puede recaer sobre cosa mueble, en el ordinal 5° sobre cosa raiz, y el

ordinal 7° sobre inmuebles.

Pero se ha disentido sobre si pueden ser secuestrables las cosas
incorporales, o sean, los derechos y obligaciones. En la doctrina y
jurisprudencia prevalece la afirmativa: un crédito, el usufructo, el uso o la
habitacion de un inmueble, una servidumbre, un derecho hereditario, etc.,
es claro que la posesion o la disponibilidad de tales derechos puede ser

dudosa, o si la tiene alguno de los litigantes hacer peligrar su existencia o
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su integridad; y si la ley hubiera querido excluir tales derechos de la
condicién de secuestrabilidad que afecta a los demds bienes inmuebles o
raices que se hallasen en iguales circunstancias, habria debido decirlo
expresamente. El legislador ha dado ejemplo de créditos secuestrables. Se
puede dar en prenda un crédito productivo de intereses, y a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1925 del Cédigo Civil, toda prenda que esté

abusando el acreedor, puede ser puesta en secuestro.

Por otra parte, una medida de secuestro siempre tendrd por objeto
bienes especificos determinables y particularizados atn antes de ejecutarse
efectivamente la medida. Sélo se podra 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 legitima la reclame de quienes la
hubieren tomado y tengan los bienes hereditarios. Aun en los casos de los
ordinales 3°y 4° del articulo 599 del Cédigo de Procedimiento Civil, existe
esa relacion de identidad entre el objeto del secuestro y el juicio, porque
siempre se trataran de bienes que constituyen el objeto de la demanda, bien
porque es objeto directamente o bien porque se traten de bienes que son los
que tratan de satisfacerse con la pretendida obligacién. Finalmente, ya que
el objeto del secuestro es parte del litigio, no puede ser sustituido por otro

similar.
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Insecuestrabilidad de Bienes

Las razones para declarar la inembargabilidad de ciertos bienes son
aplicables a los secuestros. La regla general es la de la secuestrabilidad de
los bienes; son supuestos de excepcion los que no son susceptibles de
secuestro. Por ello las excepciones en materia de secuestros no deben ser
interpretados ni analégica ni extensivamente. El ordenamiento juridico, al
establecer las excepciones a la regla de la inembargabilidad de bienes del
deudor, lo hace fundado en tutela de intereses estadales, sociales, e incluso

por consideraciones humanas.

Por de pronto, debe expresarse que ciertos bienes a pesar de no
aparecer expresamente mencionados, son insecuestrables, y ello en
atencion a su naturaleza —estar fuera del comercio-. De este modo, libros
de comercio, licencias administrativas, concesiones publicas, son
insecuestrables. Pero en términos generales, diremos que seran

insecuestrables en un juicio, aquellos bienes que no sean objeto del mismo.
Bienes Insecuestrables
Las razones para declarar la inembargabilidad de ciertos bienes son

aplicables a los secuestros. En tal sentido, seran bienes insecuestrables, los

que sean inembargables por expresa disposicion de las leyes, a saber:




El lecho del deudor, de su conyuge y de sus hijos; la ropa de uso de las
mismas personas y los muebles y enseres de que estrictamente necesitan
el deudor y su familia; los libros, ttiles e instrumentos necesarios para
el ejercicio de la profesion, arte u oficio del deudor; el hogar constituido
legalmente segun los articulos 632 y siguientes del Codigo Civil; los

terrenos o panteones y sus accesorios en los cementerios.

Los bienes, rentas, derechos o acciones pertenecientes a la Nacion .

Esta prerrogativa del Fisco Nacional se extiende a las Municipalidades,
por virtud del articulo 80 de la Ley Organica de Régimen Municipal.
No obstante, conforme a la segunda parte del ordinal 1° del articulo 81
ejusdem, puede hacerse ejecutoria contra la Municipalidad, conforme a
los tramites de ejecucion del procedimiento ordinario, cuando el
Concejo Municipal no atendiere la comunicacion judicial a proponer la
forma y oportunidad de dar cumplimiento a la sentencia, o no incluyere

las partidas, de acuerdo a lo ordenado por el Juez, en el préximo o

proximos presupuestos, o no fuere ejecutada la partida oportunamente.

Las aportaciones de ahorros que los socios tengan en una o maés
entidades de ahorro y préstamo hasta concurrencia de la cantidad de

Veinte Mil Bolivares (Bs. 20.000,00), salvo en los juicios de alimentos.
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- Las cantidades correspondientes a las prestaciones sociales de
antigiiedad y de auxilio de cesantia, salvo que hubieran sido afectadas

para hacer efectivas obligaciones alimentarias.

- Los aguinaldos y las bonificaciones y utilidades legales o contractuales
de los trabajadores, salvo por concepto de alimentos o disolucion de la

sociedad conyugal o concubinaria hasta un 50%.

- Los sueldos, salarios y remuneraciones hasta el monto del salario
minimo nacional obligatorio fijado por el Ejecutivo Nacional conforme
a la Ley, salvo en los juicios o incidentes sobre alimentos. La porcién
comprendida entre el nivel del salario minimo y su doble, es embargable
en una quinta parte. La porcion que exceda del doble del salario
minimo es embargable en una tercera parte. Asi lo dispone el art. 598

del Codigo Civil y en leyes especiales.

- Las plantaciones y semillas, asi como los animales, enseres y utiles
necesarios para el cultivo y explotacién de las parcelas sujetas a la
reforma agraria, por motivo de obligaciones con particulares, sean éstos
personas naturales o juridicas, salvo el caso de créditos previamente

autorizados por el Instituto Agrario Nacional.

Segun jurisprudencia de la Corte, no pueden ser embargados los
bienes de una entidad financiera intervenida por la Superintendencia de

Bancos.



CAPITULOV
ASPECTOS PROCEDIMENTALES EN LA MEDIDA CAUTELAR
DEL SECUESTRO

Procederemos a analizar algunos aspectos de interés por la necesidad
de fijar posicion con respecto de algunas cuestiones discutidas en doctrina

y la jurisprudencia.

Bienes Secuestrables

El secuestro no procede sino exclusivamente sobre bienes que sean
objeto del litigio, sean expresamente determinados o al menos

determinables por la autoridad judicial.

En este sentido, no existe en la legislacion venezolana las diferencias
que establece la italiana entre secuestro simplemente preventivo, sélo
ejecutable sobre bienes inmuebles, y el secuestro judicial propiamente
dicho, tal como lo sefiala Borjas, A (1984), que, aunque es una medida

“

preventiva: “...tiene por objeto asegurar la integridad de la cosa que se
necesita poner en depdsito, sin que sea siempre menester que haya un
litigio pendiente sobre ella; en cambio en nuestra legislacién no admite un
secuestro preventivo — sobre cosa no litigiosa — y sobre cosa litigiosa que
sea diferente de los autorizados por el Codigo de Procedimiento Civil (p.

14).
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Asi pues para que proceda el secuestro no sélo se requiere la
iniciacion de un juicio, al menos con la presentacion del libelo de demanda,
sino que el objeto de la medida debe encuadrar en alguna de las causales
taxativamente establecidas en el articulo 599 del vigente Coddigo de
Procedimiento Civil. Estas causales se refieren siempre a bienes que son
motivo de litigio o controversia; puede estar expresamente determinados en
la causal, como los ordinales 1°, referida a un bien mueble determinado; 2°,
referido a la posesion dudosa de la cosa litigiosa; 5° a la cosa comprada y
no pagada; 6° a la cosa litigiosa en los casos de apelacion sin fianza; y 7°, a

la cosa arrendada.

En los demas casos, bienes de comunidad conyugal (ordinal 3°) y los
bienes de la herencia (ordinal 4°) no estan expresamente determinados en el
tiempo y en el espacio, sin embargo pueden ser determinables por el

Tribunal.

Decreto del Secuestro con Caucion

Tal como se seflalé sobradamente supra, el secuestro no puede ser
nunca decretado, como si se autorizara para la prohibicién de enajenar y
gravar bienes inmuebles y el embargo de bienes muebles, mediante caucién
o garantia suficiente a juicio del Tribunal a fin de responder en caso de
dafios y perjuicios al afectado, debido a la naturaleza precisa de esta
medida, ya que no recae sino sobre ciertos bienes que sean objeto del litigio,

tal como lo sefialara Borjas, A (1984): “...no puede recaer sino sobre bienes
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determinados que constituyan el objeto del litigio o sobre los cuales, por lo

menos, deba ser ejecutada la sentencia definitiva”.

Tampoco podria el juez decretar una medida de secuestro con
caucion o garantia pues como vimos anteriormente los casos de
procedencia del secuestro son taxativas, y su finalidad consiste en proteger
un bien cuya propiedad esta siendo cuestionada. Dos razones legislativas
avalan esta percepcion: la primera tiene que ver con la suspension de la
medida; la segunda estd establecida en el articulo 590 del Codigo de

Procedimiento Civil, el cual establece:

“Podra también el Juez decretar el embargo de bienes muebles o
la prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles, sin estar
llenos los extremos de ley, cuando se ofrezca y constituya
caucion o garantias suficientes para responder a la parte contra
quien se dirija la medida, de los dafios y perjuicios que esta
pudiera ocasionarle. (...).”

Tal como lo sefiala Ortiz O, R. (1997), “ no es un desliz legislativo la
exclusion del secuestro de esta posibilidad, antes bien, responde a la
estructura general de la institucion, pues solo podra decretarse y ejecutarse
sobre bienes litigiosos, y ademds porque sus causales de procedencia son

rigurosamente taxativas” (p. 178).

La extinta Corte Suprema de Justicia ha reiterado en diversas

ocasiones que:
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“...Tal como expone el sentenciador del fallo transcrito, el
articulo 589 del Codigo, bajo cuyo imperio se decreté el
secuestro, después de suspendido, es una disposicién general en
materia de medidas preventivas que solo permite la fianza para
decretar o suspender el embargo y la prohibicion de enajenar y
gravar; hay exclusion del secuestro por expresa voluntad del
legislador, y es obvio que el legislador en dicha disposicion
legal sdlo se refiere al embargo y a la prohibicion de enajenar y

2

gravar, sin aludir en modo alguno al secuestro”.

Sentencia del 13 de Julio de 1988, Sala de Casacion Civil, caso:
Capero S.A contra Cantera Catia La mar. Magistrado ponente: Dr Anibal
Rueda.

Suspension de la Medida con Caucion

La afirmacién anterior nos lleva a considerar la posibilidad de
suspender la medida con caucién, cuya afirmacion seria una contradiccion

logica.

En efecto, si decimos que no es posible decretar la medida porque el
objeto del secuestro es el mismo objeto litigioso no tendria sentido que una
de las partes pueda caucionar y luego malbaratar, ocultar, o enajenar el
objeto motivo del litigio. Ademas los bienes sobre los cuales las partes han
establecido el pleito no tendria equivalente monetario alguno, pues hay un
componente adicional a la mera materialidad, y es el interés de las partes

en los bienes por los cuales discuten.
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Por tal razén, es igualmente imposible levantar la medida ya
decretada mediante la constitucion de fianza que viniese a responder de los
resultados del litigio en curso, ya que como se sabe, con el secuestro se
pretende la desposesion en la mayoria de los casos de un bien o bienes
determinados, los cuales muchas veces interesardn al demandante por la
naturaleza propia de ese bien y no por el valor monetario que pueda tener,
en consecuencia nada ganaria el demandante con permitir fuese levantado
el secuestro sobre la cosa que a él le interesa, para que en su lugar se
constituya fianza o caucion la cual llegados a sentencia final favorable a
sus aspiraciones, tan solo podrian compensarlo en forma metalica y no con

el mismo bien objeto del litigio.

De forma pues que el secuestro no puede ser decretado o suspendido
mediante caucion pues no habria garantia suficiente del interés de las
partes por el objeto litigioso. A la misma conclusion llegamos partiendo
de la lectura del articulo 589 del vigente Cédigo de Procedimiento Civil el

cual establece:

“No se decretara el embargo ni la prohibiciéon de enajenar y
gravar, o deberdn suspenderse si estuvieren ya decretadas, si la
parte contra quien se hayan pedido o decretado, diere caucion o
garantia suficiente de las establecidas en el articulo siguiente.

..y
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Asi, el mismo Cdédigo excluye la posibilidad de levantar la medida de
secuestro decretada o ejecutada atin cuando la parte afectada por la medida

diere garantias suficientes para responder de eventuales dafios y perjuicios.

Oposicion de Terceros

En virtud a las consideraciones sefialadas en el capitulo II de ésta
investigacion, se han establecido claramente los mecanismos que tienen los
terceros para oponerse a la medida preventiva de embargo o intervenir en
tal juicio, los cuales en ningun caso pueden darse con respecto al secuestro,
en virtud a que tal como se refirio, los terceros no pueden oponerse sino al
embargo con ciertas limitaciones, por lo que un tercero no podria oponerse
al secuestro, en virtud a que ésta medida, por su naturaleza, presupone una
discusion sobre el derecho a la cosa secuestrada, y no puede dilucidarse

incidentalmente una pretension que interesa al fondo del asunto principal.

Al analizar el articulo 546 del Cddigo de Procedimiento Civil el cual
sélo prevé la oposicion de los terceros en los casos de embargo, y los
articulos 370 ejusdem y siguientes, podemos concluir que cuando un
tercero pretenda tener un derecho sobre la cosa secuestrada debe ejercer la
demanda de terceria prevista en esas disposiciones. En efecto el articulo
370 establece:

“Los terceros podran intervenir, o ser llamados a la causa
pendiente entre otras personas, en los casos siguientes:
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Ordinal 1°- Cuando el tercero pretenda tener un derecho
preferente al del demandante, o concurrir con éste en el derecho
alegado, fundédndose en el mismo titulo; o que son suyos los
bienes demandados o embargados, o sometidos a secuestro o a
una prohibicion de enajenar y gravar, o que tiene derecho a
ellos. (cursivas nuestras)

Y asi lo interpretd la jurisprudencia del mas alto Tribunal de la
Republica, cuando en sentencia de fecha 09-02-1994 de la extinta Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil, en el juicio de Ganaderia y
Carreteras Ganica, en terceria en el juicio de Delfin Pefia Quintero contra
José Manuel Bricefio, con ponencia del Magistrado Dr. Alirio Abreu

Burelli, expuso:

“..Si la medida precautelativa que recae sobre bienes de un
tercero es un secuestro, o prohibiciéon de enajenar y gravar
bienes muebles, o alguna de las medidas complementarias de
que trata el primer aparte del articulo 588 del Codigo de
Procedimiento Civil, o alguna de las medidas innominadas o
atipicas a que se refiere el paragrafo primero del mismo
articulo, ese tercero que se sienta afectado, de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 370, ordinal 1° y 371 del Cédigo de
Procedimiento Civil, debe proponer demanda de terceria contra
las partes contendientes ante el Juez de la causa en primera
instancia. De la demanda se pasara copia a las partes y la
controversia se sustanciard y decidird segiin su naturaleza y
cuantia”.

Y luego establece el Codigo que la intervenciéon voluntaria de
terceros a que se refiere el ordinal 1° del articulo 370, se realizara mediante

demanda de terceria dirigida contra las partes contendientes, que se
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propondrd ante el juez de la causa en primera instancia (articulo 371
eiusdem). En cuanto a la apelacion y al recurso de casacion es aplicable
aqui las mismas consideraciones que realizamos uf supra con respecto del

embargo.

Finalmente, acotaremos que segun reciente jurisprudencia de la Sala
Constitucional de Tribunal Supremo de Justicia contenida en sentencia N°
1032 del 13/06/2001 caso Elisaul Ynfante Castillo, transcrita en el capitulo
I de ésta investigacion, al recaer la medida de secuestro sobre bienes que
no sean de propiedad del demandado o presunto demandado sino de un
tercero, éste podréa proponer la terceria, o incoar amparo constitucional, si
con ello se le ha violentado algtin derecho o garantia constitucional, lo cual
es perfectamente posible por cuanto la terceria no es una “via ordinaria”
que haga inadmisible el amparo ejercido por un tercero para atacar una

medida de secuestro.



CONCLUSIONES

Al finalizar esta investigacion ha de destacarse en primer lugar que la
bibliografia utilizada fue aplicada sobre todo a lo que dispone el Codigo de
Procedimiento Civil venezolano vigente en materia de medidas cautelares y
muy especialmente de secuestro, ya que fundamentalmente interesa lo que
prevé la legislacion patria adjetiva vigente, sin obviar la doctrina y la
jurisprudencia que al fin y al cabo constituyen, junto a la ley, fuente de

Derecho.

Se comenz6 la investigacién explicando brevemente algunas
generalidades del procedimiento cautelar como procedimiento que tiende a
la realizacién material del derecho frente a las diferentes posibilidades de
evasion del obligado caracterizado por el factor sorpresa, ya que se ejecuta
sin el conocimiento de la persona contra quien obra y en consecuencia, sin
su contradiccion, salvo la oposicion, que en todo caso, es posterior al
decreto con el cual podria lograrse la suspension o modificacién de una
medida que no afecta la pretension debatida debido a su instrumentalidad

respecto a ella.

En el Cédigo de Procedimiento Civil, se estableci6 una nueva
clasificacion ampliatoria de la anterior que contenia el Cédigo derogado,
que distingue las medidas preventivas tipicas (secuestro, embargo,
prohibicion de enejanar y gravar), y las innominadas que participan de los

mismos requisitos genéricos: la existencia de un juicio pendiente y el



medio de prueba que constituya presuncién grave del derecho que se
reclama y del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo,
dos ultimos requisitos que cuando son utilizados para solicitar la medida
cautelar innominada, deben concurrir con un tercer requisito como lo es el
peligro de dafio especifico, consagrado en el paragrafo primero del articulo

588 del Codigo de Procedimiento Civil.

En lo que respecta a la medida cautelar de secuestro objeto de la
presente investigacién, a diferencia del resto de las medidas cautelares
tipicas, su objeto versa sobre un bien individualizado que no es un bien
sino que es “el bien” del litigio, pues lo que se persigue es la desposesion
de ese bien y de ningun otro, de manera que no es necesario que se cumpla
el requisito de la prueba del riesgo manifiesto, bastando sélo con acreditar
la presuncion grave del derecho que se reclama y ademas estarse en alguno
de los requisitos taxativos del articulo 599 del Codigo de Procedimiento

Civil. Ademas, no puede solicitarse ni suspenderse mediante caucion.

Igualmente analizamos que en cuanto al procedimiento para tramitar
la medida de secuestro, posterior a la solicitud de la misma previo el
cumplimiento de los requisitos sefialados en la ley adjetiva (C.P.C), es el
establecido en los articulos 601 y siguientes del referido Cédigo, el cual

prevé que el mismo dia de solicitada debera ser decidida por el juez,

debido al caracter de urgencia de la misma.




En lo que se refiere al recurso de casacion, la medida preventiva de
secuestro tiene casaci6bn inmediata por ftratarse de sentencias
interlocutorias con caracter de definitivas porque la sentencia del proceso

principal no se pronunciara sobre la materia cautelar que decidio.

Finalmente quedd demostrado en la presente investigacion, el
contenido, caracteristicas, causales genéricas y especificas, procedimiento a
seguir y recursos contra su decreto, pudiendo evidenciarse también, la
utilidad préctica de la misma, no sélo en atencion de quien la solicita sino
en atencion de garantizar la tutela jurisdiccional que el Estado debe a los
particulares, y en consecuencia, de que al momento de obtener una

sentencia justa, la misma se vea afectada por la imposibilidad de ejecutarla.

Asi, existe en Venezuela un bloque normativo en cuanto a la cautela,
de rango constitucional (articulos 49 y 259 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela) relativo al derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva, que supone la presencia de un verdadero
derecho a que el juez disponga de cualquier medida cautelar que sea
necesaria e idonea. El problema no versa ya sobre la existencia o no de
tales posibilidades, lo que, como hemos visto, esta fuera de duda, sino que
versa sobre la articulacion técnica de tales medidas y sobre la actitud de

renovacion dentro de la cual debe entrar la jurisprudencia venezolana.

Llegamos asi a la constitucionalizacién de las medidas cautelares y

del poder cautelar general del juez, resaltando ademas los grandes poderes




judiciales en este sentido respecto a la posibilidad de dictar “cualquier
medida cautelar que resulte necesaria”. Vimos cémo la doctrina
procesalista relaciona intimamente al poder jurisdiccional para resolver

definitivamente una litis, con el poder cautelar general.

Ciertamente, la existencia de un proceso, no implica a priori la
necesidad de que sean dictadas medidas preventivas; pero no cabe duda de
que si presupone una potestad cautelar general por parte del juez para
asegurar la efectividad de aquél. En efecto, de nada serviria disponer de
facultades para componer la litis al final del proceso, durante el proceso no
se tuviesen adicionalmente las facultades necesarias para hacer posible

esta definitiva composicion procesal.

En definitiva, y en palabras del Magistrado Humberto J. La Roche,
estamos asistiendo a una “etapa universal de desarrollo de los poderes
cautelares del Juez en el proceso, como indispensable garantia del derecho
a la tutela judicial efectiva”, etapa en la cual nuestra jurisprudencia debe
imbuirse, cada dia con mayor seriedad, pues todavia queda mucho por
hacer a favor de la articulacion técnica de esta nueva forma de mirar a la

proteccion cautelar y a la justicia administrativa en general.
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