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RESUMEN

El estudio tuvo como proposito, determinar las implicaciones de las medidas
preventivas o cautelares segin el articulo 585 del cddigo orgéanico de
procedimiento civil venezolano. Metodoldgicamente el estudio se abordo
mediante una investigacion de tipo documental y bibliografica y se utilizo como
técnica el andlisis de contenido que consistié en la revision critica de las bases
tedricas que explican las doctrinas y la jurisprudencia sobre las implicaciones de la
medidas preventivas o cautelares segun el articulo 585 del cddigo organico de
procedimiento civil venezolano destacando los aportes de la autora, las
conclusiones derivadas del analisis y las recomendaciones pertinentes.

Descriptores: Implicaciones, medidas preventivas o cautelares, cédigo de
procedimiento civil, bien inmueble arrendado, resolucion de un
contrato de arrendamiento



INTRODUCCION

En la investigacion de cardcter documental que se presenta seguidamente se
realiza un andlisis critico y sustantivo de las implicaciones de las medidas preventivas
o cautelares segun el articulo 585 del codigo organico procesal civil venezolano en el
imputado, mediante la investigacion monografica, se estudia el problema de las
medidas preventivas y cautelares con el proposito de profundizar en su naturaleza y
determinar sus efectos en la resolucion de un contrato de arrendamiento de un

inmueble celebrado a tiempo determinado.

Podemos definir la medida cautelar, como aquella decision emanada del
Tribunal de la causa -apenas introducida la demanda, recurso o querella o en
cualquier momento que la parte actora lo solicite- que viene a ser como el remedio
arbitrado por el Derecho para conjurar los riesgos que la duracion del proceso puede
suponer para la eficacia de los eventuales pronunciamientos que se dicten al final del

mismo.

Las Medidas Cautelares “mas que a hacer justicia contribuyen a garantizar el
eficaz funcionamiento de la justicia”. Es por ello que consideramos urgente la
necesidad de aplicar la legislacion sobre las tutelas de emergencia para asegurar la
tutela efectiva en la oportunidad adecuada; por cuanto existe timidez en los jueces de
conceder las medidas por temor a errar en su criterio sobre la apreciacion de los
requisitos para su otorgamiento como lo son el “periculum in mora” o el “fumus boni

juris”.

Es significativo para las partes implicado sen la resolucion de un contrato de
arrendamiento de un inmueble, el Juez y los apoderados el hecho de conocer no s6lo

la verdadera dimension, extension y limites de las Medidas Cautelares, sino también



el procedimiento y su naturaleza, solo asi se puede saber que el Derecho se aplica con
justicia y evitar los excesos y defectos en la aplicacion de las normas juridicas. Si las
sentencias dictadas por los organos jurisdiccionales no fueran susceptibles de
cumplimiento real y concreto por parte del obligado, no habria justicia alguna y el
Estado de Derecho se convertiria en una pantomima carente de eficacia; en orden a

cumplir esta exigencia estan dispuestas el sistema de tutela y el sistema cautelar.

En la medida en que se visualice el fendmeno cautelar como un sistema de la
tutela jurisdiccional se podrd determinar su verdadera naturaleza, alcances y
limitaciones materiales y racionales. El fendmeno cautelar debe entenderse como la
posibilidad de asegurar preventivamente las resultas de un juicio de cognicion y en
aras de obtener no solo la justicia formal sino la justicia material preventiva que es el

fin concreto de la institucion cautelar.

Existe una diversidad de posiciones en casi todo el derecho, los autores aun
no han podido conciliar opiniones ni siquiera sobre la denominaciéon mas adecuada,
es por esto, que ha sido llamado accion cautelar, proceso cautelar, providencias

cautelares o simplemente medidas cautelares.

Para Quiroga Cubillos (1995), las medidas cautelares son aquellos actos que
no constituyen un proceso cautelar bien porque no alcanzan a realizar toda la
actividad de éste, o bien porque aseguran un peligro inmediato sin llegar a sentencia y
que por el principio de economia procesal hay medidas que se tienen que tomar antes

del fallo definitivo.

De acuerdo con Parada (2000), las medidas cautelares constituyen un
aseguramiento de la prevencion de las normas juridicas, en el sentido de que la

finalidad intrinseca de las mismas va dirigida a la eficacia de todo el ordenamiento



juridico, y para que éstas sean consideradas como tal deben tener las siguientes

caracteristicas:

= Efecto asegurativo de la medida.

= Estar preordenada a un proceso pendiente.

= Exhibicion de titulo.

* [IHomogeneidad y no identidad entre la Medida Cautelar y el Derecho Sustantivo
tutelado.

» Caracter dispositivo de la Medida Cautelar.

= [JLevantamiento o modificacion de las Medidas Cautelares.

Las Medidas Cautelares tienen doble finalidad, por un lado, la finalidad
mediata que consiste en la preservacion del Estado de Derecho y la legitimidad del
Estado, y por otro, la finalidad inmediata que tiene por objeto la seguridad para el
titular del derecho que una vez recorrida la fase del proceso la ejecucion de la
sentencia dictada por el Juez no serd ilusoria, ya que podia darse el caso de que la
parte al saberse vencida se deshaga de los bienes y asi seria muy dificil hacer efectiva

la sentencia.

El presente estudio tiene por objeto determinar las implicaciones de la
aplicacion de las medidas preventivas o cautelares segin el Articulo 585 del Codigo

de procedimiento civil venezolana.

Los requisitos indispensables para la aplicacion de las Medidas Cautelares
estan establecidos en el Articulo 585 del C.P.C., el cual establece "las medidas
preventivas establecidas en este titulo las decretara el Juez solo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acomparie un
medio de prueba que constituye presuncion grave de esta circunstancia y del derecho

que se reclama".



La presente investigacion se constituira por capitulos, en cada uno de los
cuales se estudian los antecedentes, conceptos, origen, caracteres, y clasificaciones
de las medidas cautelares; asi como se determinard el procedimiento para su

aplicacion en un juicio ordinario.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

Planteamiento del Problema

Desde su nacimiento en el Derecho romano con las “stiplutionis pretoriae”,
dentro de las cuales se contaba la “cautio per iudicatum solvi” y la “cautio per damni
infecti”, las medidas cautelares innominadas han sido recogidas por las mayorias de
las legislaciones; en Espafia se instituyd en el Articulo 1428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en 1881, y mejorada con la Reforma que se le hiciera a este
instrumento legal en 1984, en Alemania existe desde 1933 en la Ordenanza Procesal
Civil en sus paragrafos 935 y 940, en Italia se establece, por vez primera en los
Articulos 700 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil de 1942 con una leve
reforma en 1993; en Austria, Bélgica, Holanda, Suiza, Japon, Portugal; entre otros
cuentan con esta institucion. En lo que respecta a América Latina estd previsto en
Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil, Costa Rica, Puerto Rico, Panama, México y

por supuesto, en el Codigo de Procedimiento Civil de 1987 en Venezuela.

Las medidas innominadas constituyen un tipo de medidas preventivas de
caracter cautelar, cuyo contenido no estd expresamente determinado en la ley, sino
constituye el producto del poder cautelar en general de los jueces quienes, a solicitud
de parte, decretar y ejecutar las medidas adecuadas y pertinentes para evitar cualquier
lesion o dafio que una de las partes amenace infringir en el derecho de la otra y con la
finalidad de garantizar tanto la eficacia como la efectividad de la sentencia definitiva
y de la funcion jurisdiccional misma. A diferencia de las medidas cautelares tipicas,

las cuales son preferentemente patrimoniales y tienden a garantizar concretamente la



“ejecucion” del fallo (asegurando que existiran bienes suficientes sobre los cuales
trabar la ejecucion a través de medidas ejecutivas), las cautelas innominadas estan
disefiadas para evitar que la conducta de las partes pueda hacer inefectiva el proceso
judicial y la sentencia que alli se dicte. De esta definicion surgen caracteristicas

importantes. (Ortiz, 1999).

Las medidas cautelares en general y las innominadas en particular, presentan
algunas caracteristicas que las distinguen no so6lo entre si, sino también con respecto a
otras “medidas” que no tienen un fin cautelar. En otras palabras, la funcion
jurisdiccional no se agota con “declarar” el derecho (iuris-dicere) y ejecutarlo sino
prevenirlo, esto es, garantizar a través de actividades rapidas e inmediatas que se
cometa una lesion o un dafio en los derechos subjetivos de los ciudadanos sean
considerados como un “conglomerado social’, o sea, que se considere
individualmente. En este sentido, todos los 6rganos del Poder Publico tiene como
obligacion la defensa al estatuto objetivo plasmado en el ordenamiento juridico, ello
justifica que todos los 6rganos del Poder Publico puedan dictar medidas preventivas.

(Ruggiero, 1979).

A nuestro entender, la “prevencion” es un género que agrupa diversos tipos de
medidas, y una de ellas, es la cautelar. Sin duda, el Poder Publico en su funcion
ejecutiva o administrativa puede dictar medidas preventivas a través de la actividad
administrativa de sus 6rganos, fundamentalmente para proteger intereses colectivos o
publicos (en materia de sanidad, aduanera, banca, seguros, mercado de capitales,
actividad agraria); pero estas medidas preventivas tienen un canal de expresion a
través de los actos administrativos, de alli que puedan catalogarse como ‘“actos

medidas”, siguiendo las ensefianzas del maestro Moles.

El poder publico en su funcion legislativa puede también disponer una suerte

de medidas preventivas en los mismos cuerpos normativos, verbigracia las



disposiciones de suspension automatica de los efectos de un acto administrativo al
interponerse una demanda de nulidad (en materia tributaria es el ejemplo mas
caracteristico); e incluso puede disponer directamente medidas de prohibicion de
enajenar y gravar como lo hizo en la Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera
(Articulo 38). En estos casos estamos en presencia de verdaderas medidas

preventivas.

Ahora bien, una cabal comprensiéon del fendmeno cautelar nos invita a acabar
con un mito, las medidas dictadas por la funcion administrativa o legislativa no
constituye en modo alguno medidas cautelares. Las medidas cautelares las definimos
de la siguiente manera: Son medidas preventivas cuya finalidad inmediata es precaver
un dafio en los derechos subjetivos de los litigantes en un proceso y, mediatamente, la

futura ejecucion y efectividad del fallo a dictarse en un proceso jurisdiccional.

Como puede apreciarse, lo que hace que una medida sea cautelar es
precisamente que se pretenda proteger la efectividad y ejecucion de un fallo o una
sentencia. Desde luego las sentencias s6lo pueden ser actuadas por los jueces de la
Republica y no por 6rganos administrativos y legislativos. Es completamente errado
sostener que las medias administrativas que comportan una prevencion tengan una
naturaleza cautelar, al contrario siguen siendo administrativos los primeros, y actos
legislativos, los segundos. Todo este analisis nos permite concluir que todas las
medidas cautelares son medidas preventivas pero no todas las medidas preventivas

tienen una finalidad cautelar.

En el caso concreto de las medidas innominadas, las mismas tienen como
finalidad inmediata evitar que una de las partes cometa una lesion irreparable en los
derechos de la otra inmediatamente, cumplan una funcion de precaver la efectiva

ejecucion del fallo y la eficiencia del proceso jurisdiccional. Es por ello, que puede



afirmarse, sin lugar a dudas, que las cautelas innominadas son de tipo preventivo y de

naturaleza cautelar.

Las medidas innominadas son verdaderas medidas preventivas o cautelares, su
finalidad primaria es evitar que el fallo que ha de dictarse en el proceso principal sea
ilusorio en su ejecucion y la administracion de justicia es inocua o en definitiva
injusta. Y ademas, de evitar que quede ilusoria, también permite garantizar la

finalidad o efectividad del proceso.

En este contexto lo que se plantea es la aplicacion de las medidas innominadas
como cualquiera que tengan el caracter cautelar, son necesariamente instrumentales,
esto es, no constituyen un fin en si mismo, sino que estan predeterminadas mediato o

inmediatamente a un juicio principal.

En el estudio se busca documentar y fundamentar la entrega de un bien
inmueble arrendado por tiempo determinado a través de una medida cautelar

innominado.

En este caso, se pide la resolucion del contrato de arrendamiento por ante los
organos competentes, asi mismo se solicita a través de las cautelas innominadas la
entrega del bien arrendado, pues el fondo de la peticion es la declaratoria de la
resolucion o no del contrato, mas no esta en discusion si el bien es de la persona que
demanda por resolucion, solo se pide que se resuelva el contrato, pudiera el juez
entregar ese bien en resguardo de que no quede ilusoria la sentencia, ya que este
inquilino puede desvalijar el inmueble, se insolventa para no responder por los dafios
que pudiera ocurrirle al inmueble, pues desde el momento en que se demanda al
inquilino, como hasta el final de la decision, este inquilino puede insolventarse, si se
trata el inquilino de una persona juridica cambiar de denominacidon o razon social

haciendo una liquidacion de la compaiiia e empresa mercantil y luego ;a quién le voy



a cobrar los dafios?, ;quién los indemniza si esa persona juridica ya no existe?; es por
ello que el juez en cumplimiento o con fundamento en el Articulo 585 del Codigo
Procesal Penal Venezolano puede acordarlo y no se estaria pronunciando sobre el

fondo de la pretension.

De lo planteado anteriormente se deriva la siguiente interrogante: ;Cuales son
las medidas preventivas innominadas expuestas segin el Articulo 585 en la

resolucion de un bien inmueble arrendado?

Objetivos de la Investigacion

General

Determinar las implicaciones de las medidas preventivas o cautelares segun el
Articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, en la resolucion de un

contrato de arrendamiento de un inmueble a tiempo determinado.

Especificos

* Determinar los principios basicos que rigen las medidas preventivas o cautelares
innominados en la resolucion de un contrato de arrendamiento de un inmueble
celebrado a tiempo determinado.

* Analizar las disposiciones legales y constitucionales en materia de medidas
innominadas.

* Analizar las implicaciones de la aplicacion de las medidas innominadas segun el
Articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano en la resolucion de

un contrato de arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado.



= Verificar que posibles interpretaciones de las medidas innominadas segun el
Articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano en la resolucion de

un contrato de arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado.

Importancia y Justificacion

En el estudio de tipo documental se plantea ampliar y profundizar en las
implicaciones de las medidas preventivas o cautelares segun el Articulo 585 del
Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, en la resolucion de un contrato de

arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado.

Mediante la investigacion se amplia el conocimiento del tema con el apoyo,
principalmente de fuentes bibliograficas y documentales. Los aportes del estudio se
reflejan en teorias, criterios, lineamientos, conclusiones y recomendaciones derivadas
del andlisis critico y objetivo sobre la aplicacion de las medidas innominadas en la

resolucion de un buen inmueble.

Este planteamiento se realiza con estricta sujecion a los requisitos previstos en
el Articulo 585, el Tribunal podra acordar las providencias cautelares que considere
adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En estos casos para evitar
el dafio y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de
la lesion. En este sentido, el Articulo 585 establece como requisito para la
procedencia de las medidas cautelares que: “...exista riesgo manifiesto de que quede
ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un medio de prueba que

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

El Articulo anteriormente trascrito establece los requisitos necesarios para el

otorgamiento de las medidas cautelares innominadas. En efecto, el juez para el
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otorgamiento de este tipo de medidas, esto es, para asegurar la efectividad de la tutela
judicial a la que esta obligado, debe verificar la existencia del peligro manifiesto de
que, como consecuencia del transcurso del tiempo durante la tramitacion de recurso
principal (periculum in mora genérico de todas las medidas cautelares) o bien cuando
la actuacion de una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion
al derecho de la otra (periculum in mora especifico de la medida innominada), la
sentencia definitiva sea de dificil o imposible ejecucion por haber mutado las
caracteristicas facticas que le dieron sustento, dejando ilusorio el derecho que se
intenta proteger. Adicionalmente, como estd expresamente consagrado al final del
Articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil, debe el juez apreciar la situacion
llevada a su consideracion para obtener los juicios de valor que le permitan presumir
la existencia del derecho invocado y en razén del cual se solicita el aseguramiento de
las situaciones; es decir, debe el juez apreciar las pruebas aportadas de forma
preliminar y, en una consideracion expedita y provisoria, decidir si existen motivos
reales para presumir la existencia del fumus boni iuris. Ambos elementos deben ser
aportados al procedimiento por medio de pruebas idoneas y suficientes. Finalmente,
en el caso del juez contencioso administrativo, y tal como ha sido reconocido por esa
sala, un Ultimo requisito es de fundamental importancia, consisten en que la
procedencia de la medida cautelar acordada no debe efectuar intereses publicos o

colectivos de manera relevante.

Para que pueda acordarse una medida cautelar innominada se exige la
verificacion del cumplimiento de todos los requisitos anteriormente explicados, esto
es, que los miembros deben concurrir en todos los casos, de manera que, la falta de

uno de ellos, hace improcedente la solicitud.
Con respecto al primero de los requisitos mencionados por las normas
trascritas con anterioridad, relativo al periculum in mora, observa la sala que el caso

de autos, tal como lo afirmara la representacion judicial de la Procuraduria General de

11



la Republica, la parte solicitante de la medida cautelar omiti6 sefialamiento alguno de
peligro o posibilidad de produccion de dafios a su situacidon juridica, como
consecuencia del transcurso del tiempo en el iter procesal que culmine con la
sentencia definitiva; asi, se limit6 el solicitante de la medida cautelar a enunciar los
vicios que le imputaba al acto de destitucion. A este respecto, considera la sala, esto
es basicamente la separacion del cargo que ocupaba y sus efectos naturales. De esa
manera, no es suficiente el simple alegato de la produccion de ese “dafio”, sino que
debe configurarse, a los efectos de la procedencia de la medida cautelar solicitada,
una situacion tal que el acto impugnado lesione al recurrente causando dafios que
excedan de aquellos que emanan naturalmente de un acto de naturaleza sancionatoria
y que no serian resarcibles con la decision de fondo de la accion principal. De alli
que, es una carga del accionante demostrar la irreparabilidad o la dificultad de
reparacion del dafio causado por la ejecucion del acto que impugna, para que pueda el
juez contencioso administrativo acordar el relajamiento del principio de Ia

ejecutividad de los actos administrativos.

La razén de ser de la investigacion, estd centrada en determinar las
implicaciones de las medidas preventivas o cautelares segun el Articulo 585 del
Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, en la resolucion de un contrato de
arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado; con el fin de aportar
sugerencias, recomendaciones para el estudio y comprension de otros similares que se
ubique en la misma y que pudiera generar beneficios a los involucrados con las
medidas preventivas o cautelares en la resolucion de un contrato de arrendamiento de

un inmueble celebrado a tiempo determinado.
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CAPITULO 11

REVISION BIBLIOGRAFICA

Antecedentes Historicos

Tanto en Espafia como en Austria, que fueron los primeros ordenamientos
juridicos que instauraron esta posibilidad jurisdiccional, se penso en no atar al juez y
a las partes a un catdlogo de medidas cautelares previamente tasadas por el legislador
y ello coartaba la posibilidad de prevenir situaciones que nacian y se desarrollaban
con las situaciones de hecho, particulares de cada procedimiento. Era incongruente, y
lo sigue siendo hoy dia, que si los 6rganos de la funcidén jurisdiccional tenian como
objetivo fundamental el respeto y la defensa del Estado de Derecho, entonces los
jueces no pudieran “prevenir” la ocurrencia de alguna violacion a ese estatuto objeto

vigente.

Ademas de ello, las medidas tradicionales o tipicas tenian como funcién casi
de manera exclusiva la futura “ejecucion del fallo”; es decir, la existencia de bienes
suficientes para que cuando se fuera a “ejecutar” la condena pudiera cumplirse a
cabalidad y no quedara burlada la majestad de la justicia, y sobre todo, el derecho de
las partes. Como puede apreciarse, esta idea s6lo tomaba en cuenta las decisiones de
“condena”, es decir aquellas que comportaban un objeto patrimonial, pero quedaban
por fuera, sin una adecuada proteccion cautelar, los procedimientos cuya sentencia

tendria efectos mero declarativos o constitutivos.

También se olvidaba en aquella antigua concepcion que la “ejecucion” del

fallo no iba a depender solamente de encontrar bienes sobre los cuales deberia

13



trabarse la ejecucion, sino que en muchos casos se trataba de algunas formas de
conducta de las partes que, de una manera u otra, hacian que el proceso no fuera
eficiente. Es por ello, que debi6 ampliarse nuestro modo de ver, la nociéon de
“gjecucion” del fallo para poder hablar de la “efectividad” del fallo, haciendo aqui la
misma diferencia que se hace en las Ciencias Sociales entre la “eficacia” y la

“eficiencia”.

Esto explica que el Codigo de Procedimiento Civil Italiano de 1942, el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion en Argentina, algunos codigos provinciales
en México (concretamente Tamaulipas y Aguascalientes) introdujeran la norma que
consagra este tipo de medidas con la expresion “...fuera de los casos anteriormente
enumerados...”, es decir, las cautelares innominadas se presentaban como supletorias
o subsidiarias de las medidas tipicas. Si alguien queria “asegurar” patrimonialmente
la futura ejecucion del fallo debe necesariamente agotar la institucion del secuestro o
el embargo conservativo; desde luego que las cautelas innominadas nunca podrian
asegurar patrimonialmente la ejecucion del fallo, y como quiera que las medidas
tipicas por propia naturaleza, no puedan recaer sobre conductas, entonces se entiende

que las cautelas innominadas sélo pudiesen recaer sobre conductas.

En nuestro derecho seguimos los lineamientos del Codigo de Proceso Civil de
Brasil de 1973, que a la razén se convirti6 en la gran obra de Buzaid (1980), de cuyos
Articulos 798 y 799, nos copiamos, escogimos; entonces la expresion “...ademas de
las medidas previstas anteriormente...”, ello con la idea de significar que no existe

supletoriedad o accesoriedad, sino una realidad entitativa propia.

La redaccion general del pardgrafo primero del Articulo 588 nos permite
determinar que las medidas cautelares innominadas no estan destinadas a garantizar
bienes sobre los cuales puedan dictarse a futuro las medidas ejecutivas, pues para ello

se disponen de las medidas tipicas sino la de evitar que la conducta de las partes
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pueda causar con su conducta una lesion irreparable; por lo cual se permite autorizar

o prohibir la realizacion de determinados actos.

Si se pretende garantizar bienes para la ejecucion del fallo, entonces no
procede la cautelar innominada, ésta puede recaer sobre bienes cuando a través de los
bienes se materialice la conducta dafiosa de una de las partes, por ejemplo, en caso de
que un libro contenga violaciones al derecho a la vida privada, el honor y la

reputacion.

Estas reflexiones hacen pensar en dos afirmaciones que, entendidas en su justo
contexto, nos puedan ayudar mucho en la comprension del fenémeno:
» Las medidas cautelares innominadas son preferentemente extra patrimoniales, esto
es, destinadas a garantizar obligaciones de hacer o no hacer, mientras que las
cautelas tipicas o nominadas civiles son preferentemente patrimoniales, esto es,

garantizar una obligacion de dar.

Bajo este criterio si se pretende inmovilizar bienes para la futura ejecucion de
fallo, la via no es de las cautelas innominadas, sino de las medidas tipicas; no
pudiendo en un esquema cientifico permitirse que las innominadas suplanten a las
medidas tipicas en aquellos casos en que nuestro legislador no lo permitio, en otras
palabras, es imposible pensar que a través de las innominadas puedan decretarse y
ejecutarse “embargos de bienes muebles”, y mucho menos “embargos de inmuebles”.
Tampoco podria penarse que con las cautelas innominadas puedan obviarse las
causales para dictar el secuestro (causales que estan taxativamente previstas en el

Articulo 599 del Codigo de Procedimiento Civil).
Las cautelas innominadas previenen conductas y, muy excepcionalmente,
sobre bienes cuando a través de éstos puede concretar la conducta dafiosa. De alli

que, cuando se procede una medida cautelar tipica es porque no procede una cautelar
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innominada siempre y cuando tengan el mismo objeto y contenido. Las cautelas
innominadas pueden coexistir con las tipicas, conjunta o independientemente; pero no
para tener el mismo contenido. Puede perfectamente dictarse un embargo y ademas
prohibirse una conducta lesiva, pero no puede la cautelar innominada recaer sobre un
bien a través del cual se cumplird la futura ejecucion del fallo. Cuando las cautelas
recaen sobre bienes es porque a través de dichos bienes se materializa la conducta y
entonces la medida frena tal actuacion dafiosa a través de prohibiciones o

autorizaciones.

Antecedentes Historicos de las Medidas Cautelares

Los o6rganos por excelencia llamados a salvaguardar el Estado de Derecho se
agrupan bajo la denominacion de Poder Jurisdiccional, el cual, tiene como mision
reservarse la solucion de los conflictos y evitar la justicia particular, ademas de estar
dirigida a la satisfaccion concreta de los intereses individuales, y por esta via se
convierte en el fundamento de la legitimidad de Estado y la consecucion del Estado

de Derecho.

La funcién jurisdiccional no se agota en la mera composicion de conflictos,
sino que la verdadera creacion del derecho se encuentra en el momento jurisdiccional;
es decir, la determinacion practica de la voluntad de la ley se traduce en la sentencia

en tanto que ésta es el mecanismo por el cual actia el poder jurisdiccional.
Es sabido que la jurisdiccion se hace necesaria cuando los particulares no
pueden regular espontaneamente sus relaciones o cuando la funcion preventiva del

contrato o de la ley es insuficiente.

La tutela jurisdiccional no puede responder nunca en el instante mismo en que

se la invoca, de manera que impida que, entre el momento en que el demandante
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acude a la justicia y el momento en que ella provee, transcurre un lapso que en ciertos
casos haga menos provechosa y hasta ineficaz la providencia, es por esta razon que se
trata de instituir mecanismos tendientes a mitigar la tardanza y garantizar

preventivamente la eficacia de la decision jurisdiccional.

Es aqui donde las Medidas Cautelares se vinculan estrechamente con la
funcidn jurisdiccional para garantizar que esa tardanza en los procesos judiciales de
cognicidén no signifique la negacioén del derecho mismo, de modo que la mision de
asegurar preventivamente el derecho reclamado es, al mismo tiempo un momento de

la funcioén jurisdiccional.

De este modo se puede definir a las Medidas Cautelares como cualquiera de
las adoptadas en un juicio o proceso, a instancia de parte o de oficio, para prevenir

que la resolucioén del mismo pueda ser mas eficaz.

Recientemente, Campo (2003), ha adoptado el término de Medidas Cautelares
sefialando que "Surgen como aquellas garantias que tienen los particulares o
ciudadanos, para que los efectos de la sentencia se cumplan o se hagan efectivos; por
ello el particular, para que no se vea burlado después de un proceso largo y dificil, en
el que finalmente le son estimadas y apreciadas positivamente sus pretensiones, la ley
le facilita unas medidas que debe poner en marcha a fin de asegurar los efectos de la

sentencia”.

En Venezuela la doctrina ha seguido la terminologia empleada por el Codigo
de Procedimiento Civil (C.P.C), asi Venturini sefiala "Las providencias emanadas
judicialmente, a peticion de parte o de oficio, por medio de las cuales, se efectia la
prevencidn o aseguramiento procesales, con caracter provisorio sobre bienes o

personas, para garantizar las resultas de un juicio, deben denominarse medidas
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preventivas, en razon de su raigambre historica en el proceso vernaculo; y, ademas de

ser el nombre sefialado por el C.P.C".

Todo sistema cautelar tanto el tipificado en el texto procesal como el de las
innominadas tienen como fin inmediato la justicia particular del caso concreto y el
bien privado de los particulares; y mediatamente, la seguridad juridica y la paz social.
Segtin el Dr. Londofio Hoyos, las Medidas Preventivas estan consagradas por la ley
civil para asegurar la eficacia de los procesos civiles, garantizando el resultado
practico de las acciones del acreedor contra el deudor. Para ello se impone la toma de
medidas orientadas a impedir el menoscabo de ese derecho, protegiéndolo mediante
un sistema que permita colocar de improviso determinados bienes fuera de toda
transaccion comercial para que queden forzosamente afectados a la satisfaccion de las

obligaciones que hayan de declararse o reconocerse al fin del proceso.

Este caracter anticipatorio de las medidas ha servido para que nuestra
jurisprudencia haya hecho una diferenciacion entre las medidas preventivas y las
medidas ejecutivas, estableciendo que "... la finalidad de la providencia cautelar es
evitar que quede ilusoria la ejecucion de la sentencia que habra de dictarse en el
proceso. Por eso precisamente se llaman medidas preventivas, pues de lo contrario

serian ejecutivas",

Las Medidas Cautelares s6lo podran ser de cardcter preventivo, a pesar de
que ambas (preventivas y ejecutivas) tienden al aseguramiento y eficaz cumplimiento
de la sentencia; pero, la diferencia estd en que mientras una asegura un derecho, la

otra ejecuta un derecho actual y cuya ejecutoriedad se deriva de la misma sentencia.
La diferencia entre las medidas ejecutivas y preventivas, se verifica ya que las
primeras suponen la culminacion del proceso en el cual se han conocido y valorado

los hechos y se ha dictado sentencia definitiva, mientras que las medidas cautelares
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suponen la instrumentalidad, es decir, estan en funcién de un proceso que aun no ha

concluido.

Origen de las Medidas Cautelares

El origen de las Medidas Cautelares como toda institucion juridica se remonta
al Derecho Romano, si bien es cierto que los romanos no conocieron las medidas
preventivas tal como existen en la actualidad serd posible encontrar algunas
instituciones dentro de su Derecho Procesal con estructuracion parecida a estas

medidas, que podian cumplir un cometido semejante al que de ellos esperamos hoy.

En Roma, existieron tres sistemas diferentes de procedimiento, aunque sin
una distincion total entre ellos, pues, las los dos primeros, que fueron las Acciones de
la Ley y el Procedimiento Ordinario o Formulario, tienen entre si caracteristicas
similares: A ambos se les agrupa bajo la denominacion comun de Ordo Juridiciorum
Privatorum, debido a la caracteristica de privada que tenia la jurisdiccion, a la vez que
se encontraban dos tipos de funcionarios judiciales, asi el procedimiento era primero
ante el Magistrado (in jure) y luego ante el Juez (in judicio), lo cual no ocurrié de esta
manera en el periodo siguiente, el Procedimiento Extraordinario, donde todo ocurria

ante el Magistrado quien era el que juzgaba.

En el primer periodo de las Acciones de la Ley (abarca el origen mismo de
Roma y queda en vigor en los seis primeros siglos), entendiéndose por tales ciertos
procedimientos compuestos por palabras y gestos que debian de realizarse ante el
Magistrado y posteriormente era el Juez el que decidia. Dichas acciones fueron cinco
a saber: La Actio Sacramenti, la Judicis Postulatio, la Condictio, la Manus Injectio, la
Pignoris Capio, en esta Ultima podrian observarse similitudes con la institucion
actual, pues, consiste en un procedimiento por el cual, el acreedor tomaba, a titulo de

garantia, ciertos bienes del deudor, para constrefiirlo a pagar su deuda, era un recurso
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excepcional del que solo se podia usar en pequefios numeros de casos determinados

algunos por la costumbre o la ley.

Al periodo de las Acciones de la Ley lo sustituye el Procedimiento
Formulario, llamado asi porque el Magistrado redacta y remite a las partes una
formula, es decir, una especie de institucion escrita, que indica al Juez la cuestion a
resolver, dandole el poder de juzgar, poco se puede encontrar en ¢l que ayude al
estudio historico de las medidas preventivas, basta saber que en cuanto a la Pignori
Capio, el Pretor puso en practica otro medio, pues redactd la formula con la ayuda de
una ficcion dando poder al Juez para condenar al demandado en la suma que

anteriormente deberia haber entregado para liberar la prenda.

La tercera etapa, llamada Procedimiento Extraordinario (fines del siglo III de
nuestra era) no representa mayor importancia para los fines de esta investigacion;
pero, es digno de mencionar el efecto de la litis contestatio en dicho periodo; "uno de
los efectos de la litis contestatio en el Derecho Romano era la indisponibilidad de la
cosa litigiosa. El demandado no podia enajenarla, destruirla o deteriorarla, porque la
cosa debia ser entregada al vencedor en el estado en que se encontraba en el momento

de comenzar la litis.

La eficacia de tal procedimiento viene a ser comparado con la de las medidas
preventivas, ya que el efecto que producia éste en el Derecho Romano era parecido al
que producen ciertas medidas preventivas actualmente. Asi al decir que no se podia
enajenar, se ve similitud con la actual Prohibicion de Enajenar y Gravar Bienes
Inmuebles; mientras que por el contrario, la prohibicion de destruir o deteriorar la

cosa objeto del litigio, se asemeja con el actual Secuestro de Bienes Determinados.
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Segun el Dr. Rafael Ortiz Ortiz, el origen inmediato de estas medidas hay que
buscarlo en tres instituciones de caracter europeo: Einstweilige Verfugungen

germanico, el Contemp of Court ingles y las Provvedimenti D'Urgenza en Italia.

En el éambito del Contemp of Court, el Juez ingles podia dictar
discrecionalmente, medidas para prevenir o corregir un posible dafio del normal y
eficaz desenvolvimiento de la actividad jurisdiccional; en este tipo de poder general
conferido al Juez ingles, no solo puede prevenirse un dafio, sino que también puede
corregirse. Si lo comparamos con el Articulo 588 del C.P.C, en nuestra legislacion
también se previene un dafo; pero, es dificil que pueda corregirse, a lo sumo podré
tomarse la medida innominada para evitar la continuidad de la lesion; finalidad mas
bien del juicio de amparo cuyo fin ultimo es el de retrotraer la situacion juridica
infringida al estado normal o anterior al acto ilegitimo violatorio del derecho o

garantia constitucional.

Por su parte, en el Derecho Aleman, regula el Einstweilige Verfugungen
(medidas interinas o provisionales), el cual le atribuye al Juez germanico un poder
cautelar general que, ciertamente, es menos amplio que el conferido al Juez ingles en
el ambito del Contemp of Court, sin embargo, "permite dictar providencias que
aseguren, conservativamente la situacion cautelada, con la finalidad de evitar la

turbacion en la paz social y la violencia".

En el estudio del origen de las Medidas Cautelares, no se puede dejar de
mencionar la Legislacion Espaiola, de la cual se ha tomado muchos de los elementos
de nuestra legislacion. En el siglo XIII el Rey Alfonso "EI Sabio", sanciona la "Ley
de las Siete Partidas", de las cuales la Tercera, llamada el Derecho Procesal del

Digesto era la que trataba la materia procesal.
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El efecto que tenia la litis-contestatio entre los romanos, de someter la cosa
litigiosa a la indisponibilidad, es recogido en la ley N° 13, titulo VII, Partida Tercera,
estableciendo que si el demandado enajenaba la cosa desciendo que si el demandado
enajenaba la cosa después del emplazamiento, la enajenacion no era valida y el
comprador debia perder el precio que habia pagado por ella, si tuvo conocimiento de
la demanda. Asi mismo, el Titulo 9° de la ley 13, de la misma Partida, establecia unas
series de casos en los cuales era procedente el secuestro de la cosa litigiosa, es de
hacer notar que esta denominacion era de caracter taxativo, y algunas de ellas pueden

ser consideradas como las bases de las actuales medidas.

Seré de tales disposiciones de las Partidas que tome Aranda la ley IV del titulo
II del Codigo de Procedimiento Judicial de 12 de mayo de 1836, considerado como el
primer Codigo de Procedimiento Civil Venezolano; en dicha ley se hacia referencia al
secuestro y al arraigo, incluyendo en ella, en su articulo tercero, el derecho del
demandado a pedir que el demandante afiance las resultas de pleito a temerse

fundadamente su ausencia fuera de la Republica.

A juicio de la Dra. Mariolga Quintero, los caracteres de las Medidas
Cautelares  son  cuatro: Instrumentalidad,  Provisoriedad, = Mutabilidad,

Jurisdiccionalidad.

La primera (Instrumentalidad), se refiere a la subsidiariedad o accesoriedad de
las medidas, senala que estas son un medio al servicio de la funcion jurisdiccional,

que persigue garantizar provisoriamente su efectividad.

Para establecer el significado de Provisoriedad se debe diferenciar del
concepto de temporalidad y luego destacar su especialidad frente a otras providencias
no cautelares; pero, si provisoria, para Calamandrei, "temporal es simplemente, lo

que no dura siempre; lo que independientemente de que sobrevenga otro evento, tiene
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por si mismo duracion limitada; provisorio es en cambio, todo lo que estd destinado a
durar hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el
estado de provisoriedad subsista durante un tiempo intermedio. En este sentido,
provisorio equivale a interino, ambas expresiones indican lo que estd destinado a

durar, solamente el tiempo intermedio que precede al evento esperado"

Al tomar en cuenta estas diferencias terminologicas se entiende el caracter
provisorio de las medidas, ya que los efectos constituidos por éstas, no solo tiene
duracion temporal sino también duracion limitada al periodo de tiempo que debera
transcurrir entre la emanacion de la providencia cautelar y la emanacion de otra

providencia jurisdiccional.

Para Venturini, las medidas preventivas tienen vigencia limitada hasta que
sobrevenga la ulterior providencia definitiva de la que constituyen un estado

accesorio.

El caracter de Mutabilidad, variabilidad o revocabilidad, esta en intima
conexion con el anterior y en virtud del cual, en el curso del proceso y aun antes de
que se dicte la providencia principal, aquellas son susceptibles de sufrir
transformaciones cuando varian las circunstancias concretas en virtud de las cuales se
las hubiere decretado, tampoco obsta de esa variabilidad, la eficacia de la
inimpugnabilidad que hubiere alcanzado la providencia cautelar, por pleclusion de los
recursos, ya que no siendo inmutables siempre serdn revocables tan pronto como se
verifique en la realidad la variacion de las circunstancias. En efecto y como se tiene

dicho, las medidas cautelares no producen cosa juzgada sustancial.
La medida cautelar al igual que la cognicion y ejecucion tiende a realizar el
fin jurisdiccional, solo que por ser instrumental, lo cumple en forma mediata, es aqui

donde se identifica el caracter de Jurisdiccionalidad de la misma. Sin embargo, para
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el tratadista Lancelotti, los procesos cautelares son una forma de la actividad
administrativa y por lo tanto, debe ser materia de la disciplina que la regula en el

derecho sustancial.

Referencias Tedricas

Medidas Innominadas

Segin Ortiz (1997), las medidas innominadas son aquellas disposiciones
cautelares que, a solicitud de parte puede decretar el juez, autorizando o prohibiendo
la actuacion de algunas de las partes para asegurar la ejecucion del fallo y la
efectividad de un proceso pendiente y para evitar que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra, o que si el dafio es

continuo tomar las disposiciones pertinentes para evitar dicha continuidad.

Eficacia y Existencia de las Medidas Innominadas

Se ha disefiado un conjunto de disposiciones preventivas que pueden tener
como finalidad la tutela de un derecho, o la tutela del proceso y la ejecucion del fallo.
Cuando estamos en presencia de estas ultimas, podemos validamente hablar de
medidas cautelares. Estas medidas cautelares pueden recaer exclusivamente sobre
bienes, en cuyo caso el legislador establece el contenido y alcance de la medida;

mientras que en otros casos puede recaer sobre conductas.

En primer supuesto, constituye la esencia de las medidas cautelares tipicas
(medidas de caracter patrimonial que asegura bienes suficientes para la futura
ejecucion del fallo principal), el segundo en cambio atiende a evitar que dentro de un
proceso, una de las partes pueda desplegar una conducta activa u omisiva en perjuicio

de los derechos de la otra, en este caso estamos en presencia de las medidas
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cautelares innominadas; y ello es asi dada la imposibilidad practica de enumerar en el
texto de la Ley las multiples maneras y posibilidades que pueda asumir las conductas
de las partes. De alli que, se llaman innominadas y ello justifica que la ley disponga
que para evitar el dafio, el juez temporal pueda autorizar o prohibir la conducta de la
cual se trate, o alguna accidon o abstencién en orden a evitar el dafio o evitar su

continuacion.

Dentro de un andlisis logico estructural del sistema acogido por el legislador,
no puede presentarse que, si se han disefiado unas medidas tipicas para asegurar
bienes suficientes para que sobre ellos recaigan las medidas ejecutivas, pueda al
mismo tiempo permitirse la adopcion de medidas innominadas que recaigan sobre
bienes, pues si ello es asi estariamos subvirtiendo el esquema y haciendo nugatorias
las medidas tipicas. Es decir, es l6gicamente imposible admitir que para la proteccion
del fallo principal y con vistas a la futura ejecucion forzada de la sentencia definitiva
pueda dictarse una medida innominada sobre bienes muebles, o las medidas de

secuestro y prohibicion de enajenar y gravar, y no las medidas innominadas.

Ello es distinto si pensamos que a través de bienes muebles, alguna de las
partes esté ejerciendo una conducta que perjudique el derecho de la otra parte, pues
en este caso la medida innominada recae sobre la conducta de esa parte; y por ello
abraza los bienes muebles de que se trate (hemos utilizado el ejemplo de la
distribucién de libros, revistas, afiches, venta de acciones, que atenten contra un
derecho de las partes, como por ejemplo, el honor, la reputacion; entre otros derechos
personales). Empero donde no cabe la menor duda es que a través de las medidas
innominadas no pueda extenderse las causales de secuestro, o decretar una medida
preventiva de embargo sobre bienes inmuebles; pues como dijimos, ello seria destruir

el sistema que el legislador ha disefiado en la adopcion de las medidas cautelares.
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Todo ello es més claro si entendemos la esencia y la existencia del fendmeno
(medidas innominadas), esto es, si pensamos que la esencia es aquello que hace que
una cosa sea ella y no otra, debemos indagar cual es la esencia de las medidas
innominadas que nos permitira diferenciarlas de las medidas tipicas; mientras que por
otro lado si la existencia de un fendmeno tiene que ver con el conjunto de
manifestaciones exteriores llamadas categorias existenciales en la concepcion de
Aristoteles, pueda suceder y asi ocurre de hecho, se asemejan a las caracteristicas
generales del sistema. De este modo, la esencia diferencia a las distintas medidas la

existencia los asemeja.

Légicamente las medidas innominadas son distintas de las medidas tipicas,
pues si no lo fueran no tendria sentido ningun estudio, y tampoco la diferenciacion
que realiza el legislador, las medidas tipicas aseguran bienes para hacer efectivas las
medidas ejecutivas en el supuesto de la ejecucion forzosa de la sentencia, las medidas
innominadas en cambio aseguran que una de las partes no cause un perjuicio de
dificil o imposible reparacion al derecho de la otra, aun cuando indirectamente

aseguren también las resueltas del juicio.

La existencia (caracteres especiales) es comun para ambos tipos de medidas,
es decir, la jurisdiccional, instrumentalizad, provisionalidad, disponibilidad; se
manifiestan en ambas instituciones salvo algunas peculiaridades del objeto sobre el

cual recaen.
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Requisitos Procésales para su Admisién

Abordando uno de los aspectos que resuelve las manifestaciones existenciales
de las medidas innominadas, hemos senalado que el legislador ha sido mas estricto en
el supuesto de esas medidas que para otras; en efecto, la norma marco que establece
el poder cautelar general, que se plantea en el Cddigo Procesal Civil, el cumplimiento
de los requisitos previstos en el Articulo 585 (comun para todas las medidas
cautelares procésales), que se evidencia de las actas del proceso que una de las partes
pueda comentar una lesion de dificil o imposible reparacion al derecho de la otra, o
que si el dafo es continuo se requiera la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales

para hacer cesar esa continuidad.

Estos requisitos se conocen en la doctrina y la jurisprudencia como “peligro
en el retardo” (periculum in mora), apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), y
por ultimo, el peligro inminente de dafio o lesion (periculum in damni); la apreciacion
de estos requisitos tienen por ser probados al menos sumariamente, y podran
admitirse cualquier medio de prueba que seran controladas por la otra parte, tres dias
mas tarde de la ejecucion, en la respectiva articulacion probatoria que a tales efectos

se abra de conformidad con el Articulo 602 del Codigo de Procedimiento Civil.

La doctrina y la jurisprudencia son constantes en que no basta el simple temor
del retardo en la decision para la procedencia de la medida, sino que debe probarse
sumariamente que la parte ha desplegado una conducta activa u omisiva de manera
ilegitima en perjuicio de la otra parte, salvo claro estd que se desprendan de manera

indubitable de otras pruebas aportadas en el proceso.
Tal como se plantea en el Codigo Procesal Civil, las medidas innominadas
solo pueden ser dictadas en forma supletoria, es decir, las mismas so6lo pueden ser

dictadas cuando las instituciones juridicas cautelares nominadas resulten inaplicables
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o sean insuficientes o ineficaces para producir los efectos preventivos en el caso

concreto.

De alli que el Articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone
textualmente lo siguiente: Por su parte, el Pardgrafo Primero del Articulo 588 del

mismo Codigo, establece lo siguiente:

De conformidad con la normativa trascrita precedentemente, se hace
imperativo para el juzgador verificar la coexistencia del fumus boni iuris y del
periculum in mora a los fines de que sea acordada una medida preventiva, sea ésta
nominada o innominada, recordando que en el caso de las innominadas debe existir
un fundado temor que de unas de las partes pueda causar un dafio de dificil reparacion
al derecho de la otra (periculum in mora especifico); todo ello aunado al hecho de
que, como ya se dijo anteriormente, en materia contencioso-administrativa debe
hacerse una ponderacion de intereses entre el bien juridico tutelado con Ia
providencia cautelar y los intereses publicos o colectivos; de tal forma que éstos

ultimos no resulten afectados de manera relevante.

Ahora bien, de la solicitud formulada subsidiariamente al amparo cautelar
anteriormente declarado improcedente, se observa que la misma persigue que sea
acordada por esta sala de prohibicion de enajenar y gravar de la parcela de autos, asi
como prohibiciéon de construccion sobre dicha parcela. Se aprecia pues, que las
medidas cautelares solicitadas son de caricter negativo, en el sentido de que las
mismas persiguen un no hacer, siendo la primera de tipo nominada, resulten
inaplicables o sean insuficientes o ineficaces para producir los efectos preventivos en
el caso concreto, fortaleciéndose de tal modo el principio de la tutela jurisdiccional

efectiva.
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Concepto de Arrendamiento en el Derecho Venezolano

Segun nuestro Coédigo Civil “el arrendamiento es un contrato por el cual una
de las partes contratantes se obliga a hacer gozar a otra de una cosa mueble o
inmueble, por cierto tiempo y mediante un precio determinado que ésta se obliga a
pagar a aquella. La parte que se obliga a hacer gozar de la cosa se denomina

arrendador y el otro arrendatario. El precio se suele llamar alquiler”.

De acuerdo con lo expuesto, los elementos esenciales del tipo contractual son:
1. La obligacion de hacer gozar una cosa mueble o inmueble.
2. Un cierto tiempo respecto del cual se asume esa obligacion, lo que no implica que
haya de ser por un término determinado, pero si excluya que sea perpetuo.

3. Un precio, que puede fijarse en dinero o en especie. (Aguilar, 1992).

Clasificacion de las Medidas Cautelares en el Codigo Procesal Civil

Venezolano

La doctrina ha realizado variadas clasificaciones sobre las Medidas
Cautelares, entre ellas una de las que mas adeptos ha tenido es aquella que agrupa a
las medidas preventivas por la naturaleza del 6rgano del cual emanan, en este sentido

aparecen tres tipos de medidas:

Medidas Cautelares Jurisdiccionales: son aquellas medidas dictadas por el
organo jurisdiccional, el Tribunal; y que son llamadas también medidas procesales o
judiciales. Son las que en el juicio se hacen valer para obtener la providencia, y

consiguientemente, la finalidad buscada.

Medidas Cautelares Administrativas: son algunas medidas dictadas por el

Poder Publico, mas especificamente por el Poder ejecutivo.
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Medidas Cautelares Convencionales: son las emanadas de la voluntad de

ambas partes.

Otra clasificacion es la realizada por Simén Jiménez Planas, basdndose en el
C.P.C, tomando criterios que a su juicio consider6 el legislador al consagrar tipos y

forma de medidas preventivas:

Medidas Preventivas Tipicas y Preventivas: comprendidas por las medidas

de Embargo, Secuestro y Prohibicién de Enajenar y Gravar Bienes Inmuebles.

Medidas Preventivas Complementarias: comprende aquellas medidas
preventivas, de tipo complementario, que el Juez, a su leal saber y entender, considere

necesarias, para asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiere dictado.

Medidas Preventivas Atipicas, Asegurativas y Conservativas: Aquellas
que el Juez en su leal saber y entender, considere adecuadas, cuando hubiere fundado
temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil recuperacion

al derecho de la otra.

Basandonos en las disposiciones que sobre el tema contempla el C.P.C de

1986, las Medidas Cautelares se podrian clasificar en:

Medidas Cautelares Nominadas: son aquellas a las cuales el C.P.C les da
una denominacion, clasificandolas segun el Articulo 588 en:
* El embargo de bienes muebles.
* El secuestro de bienes determinados.

* La prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.
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Medidas Cautelares Innominadas: las cuales son producto del "Poder
Cautelar General" del Juez, por medio del cual éste puede adoptar medidas necesarias

para evitar que una de las partes cause un dafio de los derechos de la otra parte.

A continuacidon pasaremos a estudiar cada uno de los tipos de Medidas

Cautelares segun su clasificacion en el C.P.C.

Medidas Cautelares Innominadas

Se encuentran establecidas en el paragrafo primero del art. 588 del C.P.C, el
cual sefiala "Ademas de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con
estricta sujecion a los requisitos previstos en el articulo 585, el Tribunal podra
acordar las providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado
temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra. En estos casos para evitar el dano, 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".

Las medidas innominadas, son medidas conservativas y asegurativas que

tienden a preservar derechos en los casos siguientes:

* Sobre cuestiones de familia, cuando se hace necesario preservar la comunidad
patrimonial de los conyuges.

* En casos de acciones de naturaleza societaria, de curatela, cuestiones sucesorales
o de interdiccion.

* En los casos en que se hace necesario ordenar conductas de no hacer o realizar

determinados comportamientos.

Entre este tipo de medidas encontramos:
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1. La Administracion Judicial: medida dictada por ¢l Juez, para que una persona
distinta del administrador, juridicamente eficaz al momento del decreto, lo
desplace de sus funciones, que debera ejercer desde la asuncion del cargo
informando al Tribunal periddicamente sobre la actividad realizada, hasta tanto la
medida sea revocada o ejecutada una decision distinta.

2. La Intervencion Judicial: es una medida moderada de la administracion, con
menos trascendencia y capacidad, pero no menos eficaz porque el designado va a
constituir los ojos y la voluntad del proceso, una especie de contralor directo,
fiscal o de inspector permanente.

3. La Inhibicion: especie de prohibicion de enajenar y gravar bienes muebles ¢
inmuebles contra un afectado, cuando no se conocen todos sus bienes.

4. Prohibicion de Innovar o Contratar: el Tribunal le ordena a un demandado se
abstenga de contratar, modificar situaciones de hechos preexistentes, mientras

dure la sustanciacion y decision del proceso.

También establece el Articulo 588 del C.P.C en su aparte unico, que el Juez
podra acordar cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar la

efectividad y resultado de las medidas que hubiere decretado.

Como son providencias complementarias de otras pueden ser dictadas de
oficio por el Juez que decreto la medida preventiva tradicional o acordarse a peticion
de parte, entre estas medidas tenemos:

* El apostamiento policial.

* Detencion de vehiculo por autoridad judicial.

* Un custodio AD HOC de bienes cautelados.

» La participacion por constitucion del Tribunal en el Registro Subalterno, de la
prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

» La prohibicion de salida del pais.
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Procedimiento para la Aplicacion de las Medidas Cautelares en la
Resolucion de un Contrato de Arrendamiento de un Inmueble (Juicio

Ordinario)

Los requisitos indispensables para la aplicacion de las Medidas Cautelares
estan establecidos en el Articulo 585 del C.P.C., el cual establece "Las medidas
preventivas establecidas en este titulo las decretara el Juez solo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un
medio de prueba que constituye presuncion grave de esta circunstancia y del derecho

que se reclama".

Del articulo se deduce que debe existir un riesgo manifiesto de que quede
ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora) y una presuncion que a pesar de ser
"juris tamtum" es mas o menos fundada de que existe el derecho que se reclama y
basado en el cual se dicta dicha medida. Segliin esto el Juez no puede negarse a
decretar la medida siempre y cuando estén llenos los requisitos exigidos por la norma,
conforme a esto una sentencia de la Sala Politico-Administrativa expresa: "Ha sido
reiterada la dos condiciones fundamentales para la procedencia de las medidas
cautelares, a saber, el fumus bonis iuris y periculum in mora. Ambos requisitos se
encuentran previstos en el Articulo 585 ejusdem y estan referidos, en primer lugar, a
la apariencia de buen jurisprudencia de este Alto Tribunal en cuanto a la necesaria
presencia de derecho que reclama en el fondo del proceso el solicitante de la medida
cautelar y en segundo lugar, a la existencia de riesgo manifiesto de que la ejecucion
del fallo quede ilusoria. En este sentido, ha sefialado este Tribunal, la necesidad que
tiene el recurrente de probar la irreparabilidad o dificultad de reparacion de los dafos,
para lo cual, no son suficientes los simples alegatos genéricos sino que es necesario,
ademas, la presencia en el expediente de pruebas sumarias o de una argumentacioén

factico-juridica consistente por parte del demandante".
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Para la aplicacion de medidas innominadas se exige como requisito adicional
el llamado periculum in damni o especifico, el cual consiste en el fundado temor de
que una de las partes pueda causar un dafo irreparable al derecho de la otra, y en las
cuales el Juez tiene la potestad de hacer cesar ese dafo por medio de un decreto de

una de estas medidas que se van a aplicar segun el caso concreto.

Las Medidas Preventivas pueden solicitarse desde el momento en que se
introduce el libelo de la demanda, es decir, desde la iniciacion del juicio hasta su
definitiva ejecucion por sentencia ejecutoriada, y aun procederan dichas medidas en

ejecucion de sentencia.

Efectos de la Medida Preventiva en Relacion al Solicitante

Concepto: Etimoldgicamente, la palabra medida, en la acepciéon que nos
atafie, significa prevencion, disposicion; prevencion a su vez, equivale a conjunto de
precauciones y medidas tomadas para evitar un riesgo. En el campo juridico, se
entiende como tales a aquellas medidas que el legislador ha dictado con el objeto de

que la parte vencedora no quede burlada en su derecho.

Sintesis Histérica

En el Derecho Romano, no se conocian las medidas cautelares tal como se
conciben en la actualidad, sin embargo, contaba con ciertas instituciones parecidas y

que cumplian con similares objetivos a las de hoy en dia.

La Pignoris Capio, era un procedimiento que consistia en la toma por el
acreedor, como garantia, de determinados bienes del deudor, con el objeto de
constrefiirlo al pago de su deuda. Constituia una de las acciones de la ley ejecutiva del

procedimiento procesal de la legis actiones, consistente en la toma de un objeto,
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realizada por el acreedor de entre los bienes del deudor al mismo tiempo que
pronunciaba determinadas palabras y sin ser necesaria, tal vez, la intervencion del
magistrado; tal derecho correspondia al soldado contra quien debia entregar el dinero
para adquirir su caballo o debia pagar el forraje o alimento del mismo, y en otros
supuestos, en favor de los publicanos y del que hubiese entregado un animal para un

sacrificio y no recibiese el precio.

También constituia un medio de coaccion de que gozaba el magistrado en
virtud de su imperium para embargar bienes a la persona que desobedeciera sus
mandatos. Con posterioridad, las legis actiones fueron reemplazadas por el
procedimiento formulario, denominado de esa manera porque el magistrado redactaba
un documento pequeio, en presencia y con la colaboracion de las partes, en el cual se
concretaban las pretensiones del actor y del demandado en el litigio y se indicaba al
juez la cuestidn a resolver otorgandole el poder de juzgar, asi, la formula le daba a
¢éste poder para condenar al demandado en la suma que anteriormente deberia haber

entregado para liberar la prenda

Finalmente, en el Derecho Romano, una vez trabada la litis con la
contestacion, la cosa litigiosa no podia ser enajenada, ni destruida, ni deteriorada, de
manera que deberia ser entregada al ganancioso en el estado en que se hallaba al
iniciarse la contencidon. Aqui se puede encontrar un simil con las medidas preventivas

actuales, particularmente con la prohibicion de enajenar y gravar y con el secuestro.

En el Derecho Espafiol, encontramos en las "Siete Partidas", sancionadas por
el Rey Alfonso "El Sabio", especificamente en la Tercera, normas sobre materia
procesal en donde se establecia que si el demandado enajenaba la cosa después del
emplazamiento, la enajenacion era nula, en consecuencia el comprador debia perder
el precio que habia pagado por ésta, siempre y cuando hubiera tenido conocimiento

previo de la demanda; es asi que se nos asemeja al secuestro de la cosa litigiosa,
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prohibiendo al demandado disponer de la cosa sobre la cual versa la litis. Asi mismo,
sobre la medida del arraigo dispusieron las Leyes de Toro y la Novisima
Recopilacion. Los preceptos del Derecho Espafiol antiguo, como se sabe, eran de
general aplicacion en Venezuela durante la Colonia; y en tiempos de la Gran
Colombia regian las pragmaticas, ordenes, decretos y ordenanzas del gobierno
espafiol sancionadas hasta el 18 de marzo de 1808; las Leyes de Recopilacion de
Indias, la Nueva Recopilacion de Castilla y las Siete Partidas; tal lo disponia de
manera expresa la Ley del 13 de mayo de 1825, la cual arregl6 el procedimiento de
Tribunales y Juzgados de la Reptblica; ésta ley tampoco previo de modo especial las
medidas preventivas: las, dejo sujetas a la legislacion espafiola, salvo la disposicion
que preceptuaba que en las demandas ejecutivas podia apremiarse a los deudores con
prision, mientras no manifestaran bienes bastantes para cubrir el débito, o dieran
fianza suficiente para el pago, o hicieran cesion de bienes, que era una especie de
arraigo. Ya Venezuela en funciéon de Republica dictdé en 1836 el primer Codigo
Procesal, el cual contenia un titulo denominado "De las Incidencias"; en este Titulo se
comprendian las excepciones dilatorias, recusacion de funcionarios, competencias,
secuestro judicial y arraigo, tercerias, cesion de bienes y de la espera y quita. Esta
disposicion del Coédigo arandino vino a servir de base a la futura legislacion procesal
sobre medidas preventivas. Al efecto, es bueno observar que exigia, para que se
pudiera conceder la medida de secuestro y embargo judicial, que existiera, por lo
menos, constancia de la deuda u obligacion por medio de informacion sumaria; la
medida podia pedirse en cualquier estado de la causa y procedia: 1. Cuando habia
temor de que el demandado pudiera ocultar o desmejorar el dinero, frutos o cosa
mueble objeto de litigio o no tuviere responsabilidad; 2. en el caso de que el marido
malgastara la dote u otros bienes de su mujer; 3. cuando pedia el hijo desheredado por
su padre o madre la parte de los bienes que le toca; 4. cuando se litigaba entre
coherederos sobre la herencia; 5. en el caso de que sea dudosa la posesion de la cosa
litigiosa; 6. atn si la posesion no fuere dudosa, reclamen la propiedad de ella dos o

mas personas con titulos igualmente auténticos; y 7. cuando la sentencia definitiva
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contra el poseedor de la cosa litigiosa fuere apelada por €ste y no diere fianza para
responder de la misma cosa y sus frutos, aunque sea inmueble. En cuanto al arraigo,
podia pedirse cuando se temiera la ausencia o fuga del demandado y consistia en la
obligacion de éste de presentar bienes propios o una fianza por el valor de la cosa
demandada, hipotecandolos para responder de las resultas del pleito, bajo pena de
prision; pero el demandado podia a su vez, pedir que el actor afianzara las resultas del

juicio, siempre que fundadamente se temiera su ausencia fuera de la Republica

Se establecia también en el Cédigo de Aranda el derecho del demandado a que
no se acordara el secuestro ni el arraigo o que se suspendieran, de haber sido

acordados, mediante la prestacion de fianza a satisfaccion del actor.

El Coédigo de 1873, efectud sensibles modificaciones en la materia de las
medidas preventivas de aseguramiento, que son las de secuestro judicial y arraigo:
Tituld la Seccion: "Del Secuestro Judicial, arraigo y afianzamiento" y agreg6 que el
secuestro o embargo judicial se podia pedir no solo en cualquier grado de la causa,
sino antes o después de la litis contestacion y, que constara el derecho aunque sea por

declaracion de testigos.

En la enumeracion de los casos en que procedia esta medida se hicieron
también modificaciones, como son; cuando sea un transeunte; o bien, si el
demandado lo fuera por la cosa raiz que esta gozando sin haber pagado el precio o se
fueren a secuestrar bienes determinados, si estos han desaparecido o no se
encontraren, en cuyo caso el secuestro se practicaria en bienes equivalentes del
demandado. El Cédigo del 73 fue derogado por el de 1897, el cual cambid la
denominacion del Titulo sobre la materia, asi: "De la incidencias sobre medidas pre

cautelativas y otras, y de la Terceria".

37



Entonces fueron trasladadas a otro lugar, las excepciones dilatorias, que habia
dejado en el Titulo de las incidencias el legislador del 73 e introdujo el calificativo de
precautelativas y qued6 expresa la intenciéon de no considerar como incidencia la
Terceria. Al modificar el Codigo del 97 la materia del secuestro y embargo judicial,
introdujo la medida denominada Prohibicion de enajenar. El Codigo de 1916, trae el
nombre de: "Incidencias sobre las medidas preventivas y otras y de la terceria". Como
se ve la modificacion consiste en sustituir la palabra precautelativa por preventiva;
pero a la prohibicion de enajenar agregd "y gravar bienes inmuebles y el embargo de
bienes muebles". Ademds el fundamento para pedir o solicitar las medidas
preventivas también sufri6 cambio importante; exige este Codigo "que se acompaifie
un medio de prueba que constituya a lo menos presuncion grave del derecho que se
reclame"; de este modo el fumus bonijuris o sea la presuncion fundada de existir el
derecho se ha considerado suficiente: no se exige ya la constancia del derecho. El

arraigo fue suprimido.

Finalmente, hay que destacar que las modificaciones introducidas en el
articulado que regula el procedimiento para la obtencion y ejecucion de las medidas
cautelares en el Codigo de Procedimiento Civil vigente (1987), son relevantes
conceptualmente y sistematicamente, ya que ordenan la materia cautelar y su
aplicacion, evitando asi, las lagunas legales que se producian en el ordenamiento

anterior, tal como se ird evidenciando a lo largo del presente trabajo.

Naturaleza de las Medidas Cautelares

Las providencias cautelares se diferencian de la accion preventiva definitiva
en la permanencia de sus efectos, pues €stos son provisionales y depende la medida
en su existencia de un acto judicial posterior, al servicio del cual se dicta.
CALAMANDREI en su obra Introduccion al estudio sistematico de las providencias

cautelares, que hoy por hoy es la sistematizacion mas completa y mas profunda sobre
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la materia, vanalizando sucesivamente los distintos criterios en base a los cuales
pudiera lograrse un aislamiento y una definicion de las providencias cautelares de las

otras decisiones numerosas y variadas que dicta el Juez a lo largo del proceso.

No estriba ese criterio, expresa, en el aspecto subjetivo, porque no existe una
funcién cautelar confiada a 6rganos especiales que permita derivar su naturaleza
juridica del sujeto, ni tampoco en el criterio formal porque no hay una forma peculiar
en ellas por la cual se les pueda distinguir exteriormente de las otras providencias del
juez: la forma de la sentencia que decreta un secuestro es igual a cualquier otra
sentencia. "Podria creerse también que el Unico criterio del que se puede esperar una
verdadera diferenciacion sea el sustancial, que hace relacion al contenido de la
providencia, o sea, a sus efectos juridicos", pero la insuficiencia de éste se observa a
primera vista precisamente en que sus efectos no son cualitativamente diversos de los
que son propios a las otras providencias de cogniciébn o de ejecucion: efectos
meramente declarativos o constitutivos, o bien ejecutivos, pero no diversos a los de
aquéllas. El criterio diferenciador de las medidas cautelares no es homogéneo con el
criterio que diferencia las de cognicién con las de ejecucion. Podriamos decir que
estan situados en distintas dimensiones, que pueden seccionarse y combinarse entre
si, pero no fundirse en una clasificacion unica, de suerte que de la fusion de ambos
efectos dichos no nace la providencia cautelar "declarativo-ejecutiva" como
providencia tnica de las cautelares, ni mucho menos una sintesis que pueda

catalogarse como tertium genus frente a los otros tipos de tutela juridica.

El criterio diferenciador de las medidas cautelares, valga decir, es contrario,
pero no contradictorio, al criterio que separa las ejecutivas de las declarativas; estd en
orden logico ajeno y extrafo al de éstas. Es por eso que pueden adjetivarse como de
cognicién o de ejecucion, o, preponderando estos efectos, declarativas cautelares o

ejecutivas cautelares. En este sentido podemos hablar de autonomia de las medidas
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cautelares porque no son dependientes en su esencia, segun antes expusimos, del

proceso de cognicidn ni del de ejecucion.

(Cual seria entonces el criterio diferenciador? Calamandrei piensa que a las
medidas cautelares no se les puede negar una peculiar fisonomia procesal, que
permite colocarlas en la sistematica del proceso como categorias por si mismas,
determinables a base de criterios que no las transforman de procesales en materiales.
Su definicion ha de buscarse mas que sobre la base de un criterio ontologico, en un
criterio ideoldgico: no en la cualidad (declarativa o ejecutiva) de sus efectos, sino en
el fin (anticipacion de los efectos de una providencia principal) al que sus efectos
estan preordenados. Y concluye su razonamiento diciendo que la caracteristica
procesal de las providencias cautelares es su instrumentalidad. Instrumentalidad en el
sentido que ellas no son nunca fines en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en
definitivas; instrumentalidad también en el sentido de ayuda y auxilio a la
providencia principal, al igual, si se me permite el simil, que los servidores de un
viajero antiguo preparan el lugar en la préxima venta a espera de la llegada de su
sefior, para hacer mas facil su camino. La providencia-instrumento interviene el
asunto, a la espera que definitivamente lo intervenga la providencia subsecuente. Y
por eso el concepto denota dos elementos, precaucion y anticipacion, aun cuando ya
el primero de ellos entrafa la significacion del segundo. Pareseme que el concepto de
instrumentalidad de Calamandrei puede definirse en esta escueta frase: ayuda de

precaucion anticipada y provisional.

La instrumentalidad es hipotética porque solo existe en la hipdtesis que el
contenido de la providencia principal sea en favor del que ampara la medida cautelar;
y yo diria atin mas, que es hipotética también en la hipdtesis que se dé el juicio
principal futuro (Cf. ut infra N° 22). En este caso podemos decir que la
instrumentalidad es genérica y eventual. En los autores hispanoparlantes hemos

hallado vocablos —subsidiariedad, adjetividad, vicariedad—, que al igual que el
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término instrumentalidad, significan aproximadamente su esencia o criterio

diferenciador.

Son tres los elementos que conforman la definicion de la providencia cautelar:
primero, anticipa la realizaciéon de un efecto que puede o no ser repetido (16) 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 Ila
administracion de justicia, y tercero, sus efectos estan preordenados y atenidos a lo

que resuelva la providencia de mérito subsecuente.

Objeto de las Medidas Cautelares

Para la Doctrina, el proceso cautelar sirve de forma inmediata a la
composicion procesal de la litis pues su finalidad es la garantia del desarrollo o

resultado de otro proceso del cual saldré la composicion definitiva (Carnelutti).

Calamandrei sostiene que es una anticipacion provisoria de los efectos de la

garantia jurisdiccional, vista su instrumentalidad u preordenacion.

Para Couture, la finalidad de las medidas cautelares es la de restablecer la
significacion econdmica del litigio con el objeto de asegurar la eficacia de la

sentencia y cumplir con un orden preventivo: evitar la especulacion con la malicia.

Guasp Afirma que su finalidad es que no se disipe la eficacia de una eventual

resolucion judicial.
Podetti indica que "Las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano
jurisdiccional adoptados en el curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a

¢l, a pedido de interesados o de oficio, para asegurar bienes o pruebas, 0 mantener
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situaciones de hecho, o para seguridad de personas, o satisfaccion de necesidades
urgentes; como un anticipo, que puede o no ser definitivo, de la garantia
jurisdiccional de la defensa de la persona o de los bienes y para hacer eficaces las

sentencia de los jueces".

La Doctrina moderna (Ramirez y Bremberg) se inclina por establecer el objeto

en clara relacion con el relieve o principio publicistico.

Kisch, citado por Bremberg, dice que el objeto es "impedir que la soberania
del Estado, en su mas alto significado, que es el de la justicia, se reduzca a ser una

tardia e inutil expresion verbal".

Ambito de las Medidas Cautelares

Aun cuando es practicamente imposible delimitar en este estudio las fronteras
del ambito de las providencias cautelares, porque ello supone solucionar
casuisticamente cada uno de los tipos legales en su caracter cautelar, creemos que es
conveniente abordar este tema aunque sea muy parcialmente para conseguir, como
principal proposito, mayor claridad del concepto y vislumbrar su justa dimension
dentro del ordenamiento juridico procesal. Vamos a plantearnos una serie de figuras
legales que en principio parecen tener relacion directa con el concepto de medida
cautelar, estableciendo, del analisis de las mismas, si efectivamente estan
comprendidas dentro de su naturaleza juridica, o por el contrario, pertenecen a una

funcion jurisdiccional distinta.

Este tema adquiere singular importancia en nuestro pais, desde que no
existiendo todavia un estudio amplio y sistematico sobre la materia, hay atin la idea
de tomar como unicas medidas cautelares las que presentan s6lo un efecto ejecutivo,

es decir, las que aseguran la ejecucion forzosa; negandole su funcion
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indubitablemente cautelar a otras medidas con efectos declarativos o de nudo
conocimiento. Este criterio restringido crea una servidumbre de la funcion cautelar a
la funcion ejecutiva, remozando la doctrina alemana ya superada que, a la par que
creaba esa dependencia, hacia esfuerzos por establecer las numerosas excepciones en

que las medidas cautelares no tienen efecto ejecutivo sino declarativo.

Como hemos dicho anteriormente al hablar de la naturaleza juridica,
Calamandrei ha demostrado la independencia de su esencia de los efectos
indistintamente cognocitivos o ejecutivos de sus actos; por lo tanto no es el criterio
sustancial el diferenciador de su peculiar autonomia procesal, sino por el contrario, el
fin al cual estan preordenadas. Resulta necesario ratificar, su autonomia respecto a los
procesos ejecutivo y declarativo, y la ensefianza chiovendiana de que la actuacion de
la ley en el proceso puede asumir tres formas: cognicion, conservacion (funcion

cautelar) y ejecucion.

En el presente caso de medida cautelar, como en todos los anteriores, existe la
urgencia en satisfacer el derecho material del demandante, urgencia que se debe a la
existencia de un peligro actual, el que, a su vez, estd constituido por dos
circunstancias de hecho distintas: la necesaria tardanza de la sentencia definitiva, que
no puede ser antepuesta al previo conocimiento, y la posibilidad de que durante y por
causa del lapso, el expropiante sufra perjuicios patrimoniales. Para que sea
procedente la ocupacion previa es necesario que la autoridad judicial califique de
urgente la ejecucion de la obra de utilidad publica, enumeradas en el articulo 11
ejusdem, y se verifique la previa consignacion del monto del avalio y del
reconocimiento judicial, el cual tiende a acreditar todas las circunstancias de hecho
que deben tomarse en cuenta para justipreciar total o parcialmente el inmueble. Estos
requisitos legales de procedibilidad, previos a la ocupacion provisional, son asimismo
medidas cautelares instructorias anticipadas que tienden a asegurar los elementos de

Jjuicio necesarios para que se dicte una sentencia intrinsecamente justa.
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Caracteristicas

Ademés de la caracteristica esencial de las medidas cautelares (la
instrumentalidad) que constituye su naturaleza juridica, existen otros rasgos
caracteristicos que contribuyen ain mas a su definicion y a obtener un concepto
nitido y concreto de ellas. La instrumentalidad, de la que arriba hemos hablado, se
convierte en el verdadero quid logico de las medidas cautelares; no obstante, la
provisoriedad, judicialidad y variabilidad, que deseguida veremos, son propiedades
de la medida cautelar que devienen directamente de su relacion con la providencia

definitiva, consecuencias y manifestaciones logicas de la instrumentalidad.

La doctrina no ha llegado a ponerse de acuerdo sobre cudles son y cudles las
denominaciones de las caracteristicas propias a las medidas cautelares. Hemos
concatenado su enumeracion en la doctrina estudiada, para encontrar el vocabulario

uniforme y correcto.

Provisoriedad: Cuando deciamos que las providencias cautelares estan a la
espera de que otra providencia ulterior precava un peligro estabamos abordando el
aspecto de su provisoriedad. El aguardar la realizacion de un acto procesal posterior
(entendiendo que el término aguardar comprende una espera no permanente) se
significa con esta voz. "La provisoriedad de las providencias cautelares seria un
aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar entre los efectos de la
providencia antecedente (cautelar) y la subsiguiente (definitiva), da inicio de los
cuales sefialaria la cesacion de la primera", es decir, la provisoriedad esta en intima
relacion y es una consecuencia necesaria de la instrumentalidad o subsidiariedad. En
virtud de ésta la providencia cautelar suple un efecto a la providencia definitiva, y en
virtud de aquélla esta a la espera de que ese efecto sea sustituido por otro efecto

determinado de caracter permanente.
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Por otra parte, Calamandrei ha aclarado, como lo anota Brice, la diferencia
exacta entre lo provisorio y lo temporal: temporal es lo que no perdura y su término
de duracion es incierto, es un lapso finito, e incierto; lo provisorio también implica un
lapso finito, pero es sabido de antemano cuanto va a durar. Por eso, es errado el

vocablo temporalidad para significar lo provisorio.

Judicialidad: Judicialidad en el sentido de que, estando al servicio de una
providencia principal, necesariamente estan referidas a un juicio, tienen conexion
vital con el proceso y la terminacion de éste obvia su existencia. Los términos
jurisdiccionalidad y juridicidad que respectivamente utilizan Brice y Gonzélez
Gonzalez, para designar esta caracteristica, nos parecen incorrectos: el primero
porque siendo muy equivoco denota mas fuertemente la facultad de "decir" el
derecho, y el otro porque se refiere a un concepto mas amplio, el concepto de
Derecho. Igualmente tienen caracter judicial, procesal o adjetivo, porque no pueden
aspirar a convertirse en providencias materiales, es decir, no satisfacen el derecho
material o sustancial de manera irrevocable. Por regla general aparecen insitas en un
juicio, siendo el requisito de pendente lite (Cf. infra No 64) una manifestacion del
caracter de Judicialidad. Esta caracteristica permite también distinguir las medidas

cautelares de los derechos cautelares (Cf. infra No 23).

Variabilidad: Las medidas cautelares se encuentran comprendidas dentro del
grupo de providencias con la clausula rebus sic stantibus, segin la cual, aun estando
ejecutoriadas, pueden ser modificadas en la medida que cambie el estado de cosas
para el cual se dictaron. Dependen de la mutabilidad o inmutabilidad de la situacién
de hecho que les dio origen. Un ejemplo tipico de sentencia con dicha cldusula es la
definitiva del procedimiento de medidas preventivas tipicas: se reducird o aumentara
el monto de lo embargado, se sustituirdn los bienes afectos, se suspendera sobre los
inembargables, hasta mantener adecuado su efecto asegurativo a las exigencias de la

providencia definitiva; entretando, los efectos inciertos de ésta se supondran goales a
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la pretension del actor, en base a la presuncion de procedibilidad del derecho que se
reclama. Si cambian las exigencias del proceso principal en orden a las cuales el juez
acord6 la medida cautelar, no debe impedirse una reconsideracion de la necesidad de
su vigencia. De esto se sigue que produzca una cosa juzgada meramente formal; es
decir, aquella que, conservando los caracteres de inimpugnabilidad y coercibilidad
eventual, es, sin embargo modificable. Peligro de pérdida o desvalorizacion o si los

gastos de deposito no guardan relacion con su valor.

La variacion mas radical es la revocacion, que puede suceder en tres casos: a)
la revocabilidad automatica a que estan sujetas al actualizarse la providencia principal
que obvia los motivos por los que se le dio origen, sea porque interviene
definitivamente lo mediado provisoriamente por ella (vgr. interdiccion provisional); o
bien, porque al desestimar la pretension del actor declara la innecesidad de asegurar
un derecho inexistente; b) cuando permitiendo la ley dirimir previamente las causas,
existencia y efectos de la providencia en sede cautelar, independientemente de la
justicia intrinseca del derecho reclamado en lo principal, resulta adecuado revocarla;
esto sucede en el procedimiento de medidas preventivas tipicas, donde el legislador
ha establecido una fase plenaria posterior a la ejecucion que culmina con la
confirmacion o informacion del derecho primitivo que la acordo, independientemente
de lo que decida en lo futuro la sentencia definitiva del juicio principal; C) al ser

revocada por el juez que admite la medida de contracautela (Articulo 589 CPC).

Urgencia: La urgencia viene a ser la garantia de eficacia de las providencias
cautelares. La necesidad de un medio efectivo y rdpido que intervenga en vanguardia
una situacion de hecho, es probidamente suplida por las medidas cautelares. Ellas
"representan una conciliacion entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas, de la
justicia: la de la celeridad y la de la ponderacion; entre hacer las cosas pronto pero
mal y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a

hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y mal, esto es, de la justicia
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intrinseca de la providencia se resuelva mas tarde, con la necesaria ponderacion, en
las reposadas formas del proceso ordinario". La causa impulsiva de las medidas
cautelares viene a ser el peligro en el retardo de la administracién de justicia,
originado (ese retardo) en la inobjetable ecuanimidad que deben cumplir los tramites

procesales hasta la satisfaccion de la pretension de la parte.

El dafio que se persigue evitar en la cautela preventiva definitiva, por ejemplo,
puede adoptar diferentes formas y halla su origen en la misma parte demandada, en
tanto que el dafo en las providencias cautelares (provisionales), se concreta siempre

en el retardo de la satisfaccion definitiva del derecho sustancial.

No obstante, el peligro existente para la parte solicitante de la medida, puede
tener origen en ella misma o en el sujeto pasivo, segun veremos posteriormente (Cf.
infra No 72). Este caracter de urgencia presenta dos manifestaciones distintas. Una es
la simplicidad de formas o tramites para lograr la rapidez en el tiempo y la
superficialidad en el conocimiento previo de la materia de fondo, es decir, del
derecho reclamado en sede principal, antes de proceder a la ejecucion. Basta que haya
indicio fundado de peligro y de justicia en la pretension del solicitante, para que el
Juez actie recurrentemente, a la manera de un centinela que, cuando observa un
movimiento sospechoso en la maleza y no es respondido su "santo V sefia", dispara

primero y averigua después.

Otra manifestacion es, en cambio, la precaucion que se toma para evitar
obstaculos que retarden la ejecucion; el concepto precaucion aqui debe ser entendido
como el modo de prudencia, cuidado, reserva o sigilo con los que se van cumpliendo
los tramites. Esta forma de evitar retardos y trabas que hacen nugatorios sus efectos,
consisten a mi modo de ver en los mismos medios de precaucion que contempla el
procedimiento penal sumario hasta la detencion efectiva del indiciado, sea, en la

celeridad y secreto. Sin embargo, en el procedimiento de nuestras medidas
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preventivas solo existe la celeridad, que se ha logrado perfectamente mediante la

suspension provisional del principio

Bilateralidad de la Audiencia

Creemos que no es necesario consagrar en las medidas preventivas ambos
factores de celeridad v reserva, porque uno de ambos es suficiente para lograr la
precaucion deseada, y asi lo tiene establecido el legislador al consagrar la celeridad
en las formas de la tramitacion para .obtener el decreto v ejecutar la providencia. No
debe entenderse que la caracteristica de urgencia de las providencias cautelares debe
erigirse en requisito de procedibilidad de las mismas. Aun cuando la ley exige de un
modo directo o indirecto, la prueba del peligro de insolvencia en el caso de las
medidas preventivas (Articulos 585 CPC y 1099 C. Co.), en modo alguno se puede
inferir que sea la intencioén de la ley exigir la prueba de la celeridad por parte del
solicitante. Esto se debe a que la urgencia constituye, la causa motiva, un elemento

constante, en el concepto de medida cautelar.

De Derecho Estricto: Las normas cautelares son, por regla general, de
interpretacion restringida, por cuanto tienden a limitar o prohibir de una u otra forma,
segin su especie, las garantias personales (individuales, sociales, econdmicas y
politicas) que prevé la Constitucion Nacional, teniendo s6lo como fundamento un
juicio conjetural basado en presunciones de hombre. Si bien el principio in dubio pro
reo y de plenitud de la prueba para la estimacion de la demanda (Articulo 254 CPC)
es justificado en el juicio definitivo de cosa juzgada, no ocurre asi en el que tiene

caracter provisional revocable.

Pero, precisamente, la insuficiencia de la prueba y la falta del contradictorio

en el conocimiento sumario inicial de la jurisdiccion preventiva, deben atemperar la
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actuacion judicial sin desmedrar la eficacia de la administracion de justicia (Cf. infra

No 34).

Es asi como la CSJ ha establecido que "Las medidas preventivas constituyen
una limitacion del derecho de propiedad. Todo lo que tienda a eliminar o suprimir
esta limitacion es de interpretacion amplia, asi como de interpretacion estricta lo que
tienda a acentuar la restricciéon y menoscabar la garantia de la propiedad. Las medidas
preventivas son de derecho singular y como tales de interpretacion restringida v su
aplicacion no puede alcanzar por analogia, a caso alguno que no se encuentre

expresamente previsto por las disposiciones legales que las sanciona.

Esta nota caracteristica de las medidas cautelas reside ahora
fundamentalmente en el poder jurisdiccional del juez a los fines de la prudente
determinacion de lo equitativo en cada caso, y no en la taxatividad de las permisiones
legales, pues, como veremos (Cf. infra N° 28), el nuevo Cdédigo de Procedimiento
Civil ha conferido un poder cautelar general a la autoridad judicial atenido a su libre
arbitrio. El caracter discrecional de las medidas cautelares, queda implicito en el
paragrafo primero del Articulo 588 CPC, segtn el cual "El tribunal podra autorizar o
prohibir la ejecucion de determinados actos, v adoptar las providencias que tengan
por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion". "Cuando la ley dice: 'el juez o
tribunal puede o podrd', se entiende que lo autoriza para obrar segiin su prudente
arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la

imparcialidad". (Articulo 23 CPC).

La jurisdiccion de discrecionalidad, propiamente llamada jurisdiccion de
equidad tiene por objeto la razon de justicia del caso concreto (epiqueya), la solucion
satisfactoria, también en sede cautelar provisional, que el caso reclama. (Cf. infra N°
78 sobre la legalidad y legitimidad del acto discrecional). La limitacion al derecho de

propiedad o a cualquier otro derecho subjetivo, aun de rango constitucional, nunca
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serd razon de peso para impedir que se adopten judicialmente, con la fundamentacion
probatoria necesaria, las medidas conducentes a lograr la eficacia de Ia
administracion de justicia, entendiendo siempre que la prudencia exigida por el
legislador apunta fundamentalmente a la proporcionalidad que debe haber entre el fin
(la solucidon equitativa, aunque sea provisional-cautelar) y el medio utilizado

(restriccion o enervamiento de un derecho).

No puede limitarse el poder discrecional del juez en sede cautelar a los casos
no tipificados por el legislador como medidas preventivas reglamentadas, porque la
prohibicion de interpretar extensiva o analdgicamente los casos previstos por la ley,
se fundamenta en la legalidad y no en la legitimidad (razén de equidad). De modo
que el juez, en uso del poder discrecional cautelar, puede adaptar a casos distintos el
Whbestand de una medida preventiva, mas no porque la interprete extensivamente,
sino porque la utiliza como modelo o referencia para la solucién del caso concreto
(Cf. por ejemplo: Las dos soluciones concretas que proponemos infra nims. 39-a y

52-a).

Clasificaciones

En la doctrina procesal existen dos grandes grupos de clasificacion. Unos
limitan las medidas cautelares a las providencias que actuian una funcion
jurisdiccional eminentemente ejecutiva; otros, en cambio, engloban todas las
providencias con fines preventivos, independientemente de la funcidén declarativa,

ejecutiva o constitutiva.

En el primer grupo se inscribe, la clasificacion de Gutiérrez de Cabiedes, la
cual tiene importancia practica para discernir el tipo de ejecucidon que amerita la
medida precautelativa: "Desde un punto de vista tedrico, dice, se pueden clasificar las

medidas cautelares atendiendo a que la obligacion sea; 1) De dar cosa genérica
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(dinero); 2) De dar cosa especifica: 2.1.) Mueble; 2.2) Inmueble; 3) De Hacer; 4) De

no hacer".

Cuando se trata de garantizar el cumplimiento de una obligacion de dar una
suma de dinero, el procedimiento de ejecucion es el mas dispendioso, pues es
necesario sacar a remate los bienes aprehendidos, a menos que lo embargado sea una
suma de dinero. Cuando se trata de dar una cosa especifica, el mandamiento de
ejecucion consiste en entregar la cosa a quien tiene derecho sobre ella, segin 'la
sentencia (Articulo 528 CPC). La prevencion en las obligaciones de hacer o no hacer
puede revestir un doble caracter, segiin se pretenda evitar la magnificacion del dafo
(vgr. interdictos prohibitivos: Articulos 785 y 786 CC) o garantizar el pago de una
indemnizacion equivalente (Articulos 529 CPCy 1.266-1.268 CC).

Couture las clasifica en seis tipos: a) nacidas de puro conocimiento, que no
tienen ni suponen ninguna coercioén; su objeto tan solo es declarativo, como seria
ejemplo las diligencias preparatorias a la demanda, es decir, las pruebas
preconstituidas; b) medidas de conocimiento sumario, con comienzo de ejecucion
provisional: son las que se dictan en aquellos casos en los cuales existe un riesgo
previsible. Cita como ejemplos el depdsito de la cosa mueble, embargo del inmueble,
interdiccion del deudor, administracion judicial de la comunidad o sociedad; c)
medidas de tutela de la propiedad o del crédito: probada prima facie la propiedad,
prenda, hipoteca, calidad de heredero, se dictan simplemente a requerimiento del
titular, ain cuando, segin dice, no exista riesgo (periculum in mora), como
consecuencia del derecho real o de crédito; da como ejemplos el embargo, el
secuestro, la interdiccion; d) medidas de ejecucion anticipada, cual es el embargo

ejecutivo, seguido de una etapa de conocimiento.

Su caracter cautelar reside en que es una forma preventiva de colacion,

supeditada a lo que decida la sentencia; a) medidas cautelares negativas, que son las
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que persiguen impedir la modificacion del estado de cosas existente para evitar el
dafio que implica la modificacion: no anticipan la ejecucion de un acto sino la
prohibicién de ejecutarlo. Ejemplos, prohibicion de innovar, prevencion en las
acciones de obra nueva; b) medidas de contracautela: ofrecen la peculiaridad de que
son las unicas decretables en favor del deudor, y no (a diferencia de las restantes
segiin su opinion) del acreedor; este concepto no encuadra dentro de nuestro
ordenamiento procesal porque las medidas de contracautela en el procedimiento de

medidas preventivas se otorgan tanto en favor del demandante como del demandado.

La division que hace Alsina consta de cuatro grupos; a saber: a) las que tienen
por objeto la conservacion de una prueba a los efectos del juicio ordinario, v.g., la
constatacion de un hecho por peritos, deposicion de un testigo anciano o enfermo

grave, o bien, proximo a ausentarse.

Son las medidas de puro conocimiento de que habla Couture; b) las que
tienden a asegurar el resultado de la ejecucion forzosa (embargo preventivo,
inhibicidn, es decir, prohibicion general de enajenar y gravar, anotacion, registro de la
litis, intervencion judicial, nombramiento de depositario judicial o interventor; C)
comprende aquellas de las que, en su ausencia, pudiera resultar un dafo irreparable:
separacion de los conyuges, alimentos provisorios, prohibicion de innovar. La
prohibicién de innovar nace del Derecho romano que establecia la indisponibilidad de
la cosa litigiosa, no pudiendo enajenarse, destruirse o deteriorarla. La definicion en
este grupo es eficiente aunque en realidad no es otra que la del peligro en el retardo,
caracteristica de las medidas cautelares en general; d) la caucion que se exige para
obtener la ejecucion provisoria de un acto, incluso de las medidas precautorias, como

es el caso de fianza para constitucion de embargo.

La clasificacion de Goldschmidt comprende cuatro especies: 1) El embargo

preventivo que tiende al aseguramiento de la ejecucion forzosa de créditos en
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metalico o susceptible de ser reducidos a metalico, que hace hacer un derecho, segun
expresa, de garantia pignoratica (Cf. infra N° 55); pero no con fines de pago
inmediato, sino de aseguramiento, pudiendo convertirse en embargo definitivo
susceptible de ejecucion. 2) Las medidas provisionales que tienden a asegurar la
ejecucion futura de cualquier exhibicion o devolucidn de cosas, cesion de inmuebles,
constitucion de hipoteca, entrega de menor. 3) Medidas provisionales protectoras de
la paz, mediante la regulacion provisional de una situaciéon de hecho, que de no
regularse tendria consecuencias irreparables, como es el caso de posesion, proteccion
de bienes en interdictos, uso de servidumbres, retencion, separacion provisional de
los conyuges en divorcio. 4) Las medidas provisionales que tienden a satisfacer
necesidades primarias, mediante una condena provisional a prestaciones periddicas o
por una sola vez, y comprende los casos de alimentos, litis-expensas, gastos de

atencion médica.

Podetti, al comentar el Cddigo mendocino adoptd una clasificacion tripartita:
medidas que tienden al aseguramiento de la ejecucion forzosa; medidas que persiguen
el mantenimiento de un estado de cosas o la seguridad e integridad de un bien, en
tanto se esclarezcan los derechos de los interesados (Medidas para asegurar la paz); vy,
medidas que tienden a satisfacer necesidades primordiales o preservar de dafio a la
persona o a los bienes. La primera especie coincidia con las dos primeras de
Goldschmidt, la segunda con la tercera y con las medidas negativas de Couture; la

tercera con el cuarto tipo de la clasificacion de Goldschmidkt.

No obstante, con posterioridad, el autor ha alterado su division anterior,
proponiendo la siguiente: "Podemos ahora formular una sistematizacion sobre la base
del objeto de las medidas cautelares (materia v finalidad), en tres géneros, dos de los
cuales comprenden dos especies: 1. Medidas para asegurar bienes, a) para asegurar la

ejecucion forzosa, y b) para mantener un estado de cosas o meramente asegurativas;

53



2. medidas para asegurar elementos de prueba; 3. medidas para asegurar personas, a)

guarda provisoria de personas, y b) satisfaccion de sus necesidades urgentes".

Esta clasificacion tiene significativa importancia practica para los efectos de
realizar una sistematizacion legislativa. La clasificacion de Calamandrei, que a
continuacion veremos, tiene, por el contrario, una significaciéon doctrinaria, en la
medida que se refiere a los medios que se utilizan para la cautela (nudo conocimiento,

decision y ejecucion).

La clasificacion que hace Calamandrei en su citada obra “Introduccion al
Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares”, que a mas de lo dicho también
es finalista como necesariamente ha de ser toda clasificacion de las medidas
cautelares, comprende cuatro grupos que encierran en mayor o menor medida los
citados anteriormente. El autor hace hincapié en ratificar en cada uno de ellos la
relacion de instrumentalidad hipotética o genérica que presentan con la providencia

principal.

Se explicaran cada uno de ellos a nuestro modo de ver.

a) El primer grupo es el de las "providencias instructorias anticipadas", con las
cuales, en vista de un posible futuro proceso de cognicion, se trata de fijar y
conservar ciertas resultas probatorias, positivas o negativas que podran ser
utilizadas después en el eventual proceso y en el momento oportuno.
Normalmente tales providencias instructorias anticipadas se adoptan en el curso
del proceso ordinario, y forman parte del mismo, pero pueden ser provocadas por
un procedimiento autonomo si existe el dano temido inminente. Este es el grupo
que admitase en todas las divisiones traidas a colacion. Asi por ejemplo, los casos

de justificativo para perpetua memoria y el reconocimiento judicial
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preconstituido, presentan las dos notas caracteristicas: preservacion de una prueba
y relacion directa al juicio de conocimiento.

Pero el ejemplo mas conspicuo de este tipo de medidas viene a ser en nuestro
ordenamiento juridico la evacuacion anticipada de una prueba "Cuando haya
temor de que desaparezcan algunos medios de defensa del demandante" (Articulo
675 CPC), cuyo diligenciamiento debe hacerse con las garantias del
contradictorio mediante la citacion previa de la parte contra quien se va a hacer
valer esa prueba en el futuro juicio.

b) El segundo grupo comprende las providencias que sirven para facilitar el resultado
practico de una futura ejecucion forzosa, impidiendo la dispersion de los bienes
que pueden ser objeto de la misma. Casos tipicos son nuestras medidas
preventivas.

Sabemos que el juicio ordinario, en el sentido legal o lato de la palabra, tiene su
comienzo en la demanda admitida v su final en el remate con la respectiva
adjudicacion y satisfaccion plena.

Dentro de ¢l separamos dos fases completamente diferentes: La de conocimiento
y la de ejecucion que comienza a partir de la sentencia definitivamente firme.
Pues bien, las providencias instructorias anticipadas del primer grupo aseguran la
eficacia de la fase de conocimiento; en cambio, estas otras aseguran la eficacia de
la fase ejecutiva. Permiten, respectivamente, que se dicte sentencia ajustada a la
verdad y que su dispositivo de condena sea cumplido.

c) Constituyen el tercer grupo las providencias mediante las cuales se dirime
interinamente una relaciéon controvertida en espera de que a través del proceso
principal posterior se perfeccione la decision definitivamente. Como toda otra
providencia cautelar halla su razéon de ser en la urgencia de la decisién ante el
peligro de dafio que acarrea el retardo, dafio referido mas a la persona misma que
a sus bienes.

Un ejemplo lo hallamos en los interdictos de amparo, restitutorio y prohibitivos,

en cuanto al decreto primero, provisional. Su mayor peculiaridad consiste en que
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satisface provisionalmente el derecho subjetivo de fondo, cosa que no sucede en
los otros tipos de medidas cautelares. La diferencia entre las providencias
cautelares de este tercer grupo y la tutela cautelar definitiva de que hablamos
anteriormente (ut supra No 3), consiste en la relacion de instrumentalidad, o
concretamente en la provisoriedad. Ambas son satisfactivas de la relacion
juridico-material, s6lo que las primeras nunca pueden aspirar a convertirse en
definitivas.

d) Merecen ser tratadas como cuarto grupo aquellas providencias cuya denominacion
revela puramente la finalidad cautelar, que consiste en la imposicion por parte del
juez de una caucion; la prestacion de la cual se ordena al interesado como
condicién para obtener una ulterior providencia judicial. Ejemplos son las dos
medidas de cautela del procedimiento de medidas preventivas para decretarlas

(contracautela) o para neutralizarlas (cautela sustituyente).

Efectos de la Medida Preventiva en Relacion al Solicitante

Se decia anteriormente, que las medidas preventivas tienen por igual el efecto
de suspender el derecho a disponer la cosa, y que incluso el embargo suspendia los
tres atributos del derecho de propiedad, aun cuando no significaba que quitara el
derecho de propiedad, al sujeto pasivo. Pero, cabe preguntarnos ahora ;qué efectos
produce en cuanto al solicitante de la medida? En virtud del ejercicio de la
providencia cautelar, de haber acogido el juez la solicitud de medida y haberla
decretado y ejecutado, previo un suscinto juicio de apreciacién, se entabla una
relacion entre el solicitante de la medida y los bienes que han quedado circunscritos
con la ejecucion, de tal manera que la situacion juridica del solicitante no es

indiferente para con esos bienes.

Esta es una relacion con un contenido concretamente finalista, como lo es el

contenido de toda tutela cautelar, porque el propdsito de pagarse el sujeto con los
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bienes o rescatar la cosa, y el fin a que ellos estdn preordenados de solventar su
pretension, coinciden desde el inicio y se actualizan simultineamente en la futura

ejecucion, siempre con la inmediacion del juez.

Y esto deviene del derecho subjetivo del sujeto a accionar la tutela juridica
preventiva del Estado, acorde con la funcién conservativa de la actividad procesal, y
basada en el reconocimiento explicito que da la ley a la funcion cautelar. Por lo tanto,
la ejecucion de una medida preventiva, ya de por si supone la plena y absoluta
satisfaccion del derecho preventivo del interesado; se le ha satisfecho su interés de
asegurar una determinada situacion, independientemente de la futura y eventual
satisfaccion efectiva de su derecho material. La tutela preventiva no supone el uso,
disfrute, disposicion o posesion de los bienes, sino tan solo la afeccion exclusiva de
esos bienes al pago futuro, que de por si es una prerrogativa Unica para el solicitante,
de la que no gozan los otros acreedores del deudor. Dichos bienes dejan de ser la
prenda comun de los acreedores, para convertirse en la prenda especifica del

acreedor-prevenido.

En base a lo dicho podemos observar que existe una gran similitud, aunque no
plena identidad, entre los efectos de la prenda, y el derecho que tiene el ejecutante
sobre las cosas embargadas preventivamente. La pignoracién mobiliaria (prenda) y la
pignoracién inmobiliaria (anticresis) producen también un derecho de preferencia
sobre los bienes gravados al afectarlos a la satisfaccion del acreedor pignoraticio. La
prenda sin desplazamiento es similar en sus efectos a la prohibicion de enajenar y
gravar, y la prenda con desplazamiento al embargo y secuestro. Desde luego que
existen diferencias entrabas figuras: la prenda, como se sabe, es una garantia
convencional, en tanto que la medida preventiva es una "garantia" (garantia
jurisdiccional cautelar) que nace judicialmente y en virtud de la ley; el contrato de
prenda no prevé sustitucion unilateral del objeto por otro y la medida preventiva si

prevé el procedimiento para neutralizar sus efectos; pero estas diferencias son
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meramente circunstanciales y no afectan a mi modo de ver, la similitud esencial que

antes hemos hecho notar.

Obsérvese ademas, que el contrato de prenda y la medida preventiva son
accesorios a una deuda o acreencia principal, la cual dan por ciertas para que puedan
permanecer a través del tiempo sus propios efectos. Cuando Calamandrei habla de los
derechos cautelares (Cf. supra N° 23), hace notar la similitud que existe entre las
medidas cautelares y esos derechos, y asi expresa que ambos contienen por igual una
relacion de instrumentalidad hacia un futuro juicio, con el fin de asegurar el pago de
la acreencia; el contrato de prenda seria un caso tipico de derecho cautelar. Y expresa
que el “secuestro” y la pignoracion se diferencian en lo que ocurre antes: en virtud de
la pignoracion, ya antes de ella ha nacido el titulo ejecutivo, en cambio, en virtud del

secuestro, ha de nacer todavia en un momento posterior.

Todo esto nos permite afirmar que, a pesar de que el derecho de preferencia
del ejecutante en prevencion no es una prenda en todo su sentido legal, se asemeja a
ella en sus rasgos esenciales, hasta el punto que llega a constituir una prenda sui
generis, que podriamos denominar prenda judicial (el calificativo judicial para
significar el origen de donde nace o en virtud de qué nace), surtiendo los mismos
efectos de la acreencia prendaria: le confiere el derecho al interesado de hacerse pagar

con preferencia a cualquier otro crédito (Cf. Articulo 549 CPC).

Ni que decir tiene que el efecto de la interdiccion judicial de un inmueble por
causa de la prohibicion de enajenar y gravar o el embargo ejecutivo, no puede
catalogarse, en propiedad, como "prenda", pues ésta versa siempre sobre bienes
inmuebles. Pero el lector entiende el sentido traslaticio que damos a la mencion
prenda judicial: el derecho preferente, de origen no convencional, a la satisfaccion de

un derecho de crédito con el valor de la cosa sustraida al poder negocial del deudor.
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La ejecucion de la medida preventiva produce adicionalmente el efecto de
interrumpir la prescripcion del crédito cuya cautela se pretende, a tenor del Articulo
1969 CC. Sin embargo, no produce la interrupcion del lapso trienal de perencion de la
instancia, puesto que "no comporta la intencioén de activar la continuacion del proceso

principal hacia su finalizacion".

Principios Béasicos

Principio de lgualdad de las Partes: Segin este principio las dos partes
procesales deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus cargos y

pruebas de descargo asi como los derechos dirigidos a demostrarlos.

Existe tal igualdad cuando el demandante formula en la demanda su
pretension y luego el demandado se pronuncia frente a ella, asi como sucede en el
término probatorio en el cual se practican las pruebas solicitadas en la demanda y

contestacion.

Este principio que esta estrechamente relacionado al de contradiccion,
significa que debe haber igualdad de armas para ambas partes en un proceso, ademas
del trato igual que debe recibir de parte del funcionario judicial, como bien a
determinado la jurisprudencia constitucional que igualdad significa tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales, lo que justifica que el legislador pueda crear un
trato diferenciado para personas diferentes, por ejemplo algunos beneficios de

personas de la tercera edad, menores de edad, discapacitados, etc.
"En el proceso ha de ser un duelo con igualdad de armas, en donde actor y

demandado, acusador y defensor han de tener las mismas posibilidades y carga de

alegacion, prueba e impugnacion”.
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El Principio de Igualdad no significa que en el proceso haya de existir una
identidad absoluta entre las facultades de las partes, como por ejemplo en los
procesos en rebeldia o con allanamiento del demandado, donde la voluntad del

demandado puede aparecer propuesta.

Principio de Eventualidad: Segiin este Principio las partes deben ejercer
todos sus Medios de Defensa de una sola vez, en un solo momento o etapa procesal
recluyéndole su derecho procesal al término de la etapa misma, esto es muy
beneficioso porque les permite a las partes conocer especificamente la pretension o

resistencia a atacar o defender.

Disposiciones Legales y Constitucionales en Materia de Medidas Innominadas

Etimologicamente, la palabra medida, en la acepcion que nos atafie, significa
prevencion, disposicion; prevencion a su vez, equivale a conjunto de precauciones y
medidas tomadas para evitar un riesgo. En el campo juridico, se entiende como tales a
aquellas medidas que el legislador ha dictado con el objeto de que la parte vencedora

no quede burlada en su derecho.

También se las ha denominado como precautelativas, asegurativas o
provisionales, haciendo abstraccion de las diferencias semanticas, lo cierto es que su
finalidad primordial es la de evitar que la parte perdidosa haga nugatorio y estéril el
triunfo del adversario, el cual podria encontrarse con la situacion de que su victoria en
la litis no tendria sobre que materializarse, quedandole s6lo una sentencia a su favor
pero ningun bien del perdidoso del cual cobrarse para hacer efectiva su pretension,
bien sea por que este se insolvente real o fraudulentamente, o por que de uno u otra

manera ha ocultado sus bienes para eludir su responsabilidad procesal.
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Las medidas cautelares, en nuestro ordenamiento juridico, estan previstas en

el Libro Tercero, Titulo I, Capitulo I del Codigo de Procedimiento Civil vigente.

Asl, el Articulo 5 8 5 de la ley adj etiva dispone que se decretaran por el Juez

s6lo cuando:

a) Exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo (Periculum in
mora);
En la doctrina se ha abierto paso el criterio de que la tardanza o la morosidad que
presupone un proceso judicial trae insito un peligro que unido a otras condiciones
propias de la litis tramitada, constituye lo que se ha dado en llamar pericnlum in
mora. Asi, la jurisprudencia sefialdé que "el peligro en la demora, a los efectos de
la medida precautoria, surge de la sola duracion del proceso; la prolongacion de
un lapso mas o menos largo siempre le crea un riesgo a la Justicia".
Para alejar este temor o peligro de insatisfaccion, que no podria ser realizado en la
sentencia definitiva, y sobre la base de un interés actual, se busca asegurar la
ejecucion. De alli que se trate de sorprender con la medida al cautelado, y no se
requiera su intervencion previa a la resolucion; que ésta se mantenga en reserva, y
no exista notificacion previa.

b) Cuando se acompaiie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta
circunstancia y del derecho que se reclama (Fumus bonis iuris).
Este presupuesto requiere prueba del derecho que se reclame, la cual debe
acompanarse como base del pedimento, si no constare ya del propio expediente,
pero no vale cualquier clase de prueba; no exige la ley que sea plena, pero si que
constituya a lo menos presuncion grave de aquél derecho. La presuncion, segun
ha sido definida universalmente por la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia,
es la consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho conocido para llegar a
otro desconocido. Es la definicion de Poithiery de Domat. El primero dijo, que era
"El juicio que la ley o el hombre efectuaba acerca de la verdad de una cosa

mediante la consecuencia deducida de otra".
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Y, el segundo, que era la consecuencia que se deduce de un hecho conocido para
poder conocer la verdad de uno incierto de que se busca la prueba". Pero el
Cddigo de Procedimiento Civil, en el caso en estudio, califica la presuncion, la
requiere de mucha entidad e importancia probatoria, por eso la exige grave. Al
decir nuestra ley que la presuncion debe ser grave quiso, sin duda, referirse a la
presumtio violenta, que es un indicio calificado, el cual hace muy verosimil el
hecho que trata de deducir o inducir. La Ley ha querido, pues, que entre el hecho
que se trata de demostrar o deducir y el demostrado exista "un enlace preciso y
directo conforme a las reglas del criterio humano".

El caracter de gravedad de la presuncién por cuanto, como dice un procesalista
italiano, es materia mejor sentible que definible, corresponde a la soberana
apreciacion del juzgador. Una jurisprudencia italiana ha considerado graves, las
presunciones "capaces de hacer impresion sobre una persona razonable", pero, a
nuestro ver, la gravedad estriba en que la presuncion, tenga tal grado de
probabilidad que lleve al animo del Juez suficiente certeza como para obligarle a
creer, que para el momento, esta probado el derecho que se reclama en el proceso.
La ley, pues, solo exige un minimum de probanza, por lo que, huelga todo
comentario cuando la obligacién demandada o "el derecho que se reclame" esté
plenamente probado. Suponemos de la redaccion legal, que el Cddigo de
Procedimiento Civil, solo comprende en ese minimum a las presunciones no
establecidas por la ley, por lo que, si emanan de declaraciones de testigos, deben
admitirse Unicamente en los casos en que se acepta la prueba testimonial,
conforme lo dispone el Articulo 1399 del Codigo Civil; fuera de este supuesto la

presuncion quedara a la prudencia del Juez.

Asi pues, las presunciones, para que puedan satisfacer la voluntad legal en la
materia de que estamos tratando, ha de ser suficiente para producir en el &nimo del
Juez la conviccion de la existencia del derecho que se reclama. Las presunciones

hominis, son de tres clases: levisimas, leves y graves; en las primeras, la conviccion
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que arrojan es tan débil, que seria un error inducir o deducir de ella un hecho cierto;
en las segundas, ya la deduccion es mas probable y en las terceras, las deducciones
son muy verosimiles. Por eso, nuestra Ley, en materia de medidas preventivas, para
que puedan acordarse, lo que ha querido es que, al menos, exista una presuncion del

derecho que haga muy verosimil su existencia.

Se puede llegar a conseguir el criterio legal sobre presuncion grave del
derecho que se reclame, mediante el estudio comparativo de la disposicion vigente
con la de los Cddigos anteriores. Este precepto en nuestra legislacion procesal, nacid
en el Codigo de Procedimiento Civil de 1836, el cual dispuso qué en cualquier estado
de la causa se podia acordar el secuestro o embargo judicial en los casos que previo,

pero cuando constara la deuda u obligacion, a lo menos por informacién sumaria.

Creyo, seguramente, el legislador de 1853, que era de exigir poco al
conformarse con una informaciéon sumaria, para acordar una medida de tanta
importancia como el embargo de bienes y de alli que al modificar la IV, Titulo II de
dicho Codigo del 36, exigiera mejor constancia del derecho que se reclamara, para
acordar las medidas preventivas mencionadas, y al efecto, preceptu6 entonces que la
deuda u obligacion, constara por documento publico o privada reconocido, o por
confesion de parte, o por justificacion de testigos hecha con citacion de la parte

contraria.

En cambio, el Codigo de 1863 fue mas benigno y asi solo requirid para
acordar el secuestro o embargo judicial, que la deuda resultara probable, le basté la
presuncion leve. De su parte el Codigo de 1873 se conformd con la constancia del
derecho, aunque sea por declaracion de testigos, cuando esta prueba es admisible. Los
Codigos de 1880,1897 y 1904 en nada cambiaron la situacion; fue el de 1916, el que
establecio el requisito de la constancia por un medio de prueba que constituya a los

menos presuncion grave del derecho que se reclame. Parece que se abuséd de la
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constancia por medio de la declaracion de testigos y el legislador de 1916 quiso que
hubiera mas firmeza en la conviccidon que debe tener el Juez sobre el derecho
reclamado, para asegurarlo. La Ley procesal venezolana quiere, pues, que haya
prueba plena del derecho, o al menos, que el juez tenga un fuerte convencimiento de

su existencia.

El legislador de 1916 volvio sobre los pasos del de 183 6, porque a pesar de la
redaccion, esta ley exige la constancia del derecho, por los medios de prueba legales,
pero en cuanto a las presunciones de hombre o sean las no establecidas por la ley,
deben ser graves, porque las levisimas y ni siquiera las leves, son aceptables. Pero es
bueno aclarar que, la medida preventiva no tiene como condicidn tanto la existencia
del derecho cuanto la apariencia del derecho. Como dice Calamandrei: "Por lo que se
refiere a la investigacion sobre el derecho, la cognicion cautelar se limita a todos los
casos a un juicio de probabilidades y verosimilitud. Declarar la certeza de la
existencia del derecho es funcion de la providencia principal: en sede cautelar basta
que la existencia del derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo con mayor
claridad, basta que, segiin un calculo de probabilidades, se pueda prever que la
providencia principal declarard el derecho en sentido favorable a aquél que solicita la
medida cautelar. El resultado de esa cogniciéon sumaria sobre l'a existencia del
derecho tiene pues, en todos los casos, valor no de declaracion de certeza sino de
hipdtesis; solamente cuando se dicte la providencia principal se podra ver si la

hipoétesis corresponde a la realidad...”

La Doctrina Nacional agrega ademas como requisitos para su procedencia,
que debe existir un juicio pendiente. Respecto a este punto, no obstante parecer obvia
tal condicién, hay que recordar que en otras legislaciones se prevén medidas
preventivas incluso antes de comenzar el juicio (ver Derecho Comparado). Por
ultimo, se exige que la peticion encaje dentro de los casos taxativamente

determinados en el Codigo de Procedimiento Civil. La parte que solicita la medida
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debe comprobar los extremos de ley para su procedencia, esto es, el Periculum in

mora, y el Fumus bonis iuris.

El Articulo 586 CPC, dispone que "El Juez limitara las medidas........ a los
bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las resultas del juicio. A tal
fin, si se comprueba que los bienes afectados exceden la cantidad de la cual se
decret6 la medida, el Juez limitara los efectos de ésta a los bienes suficientes,
sefalandolos con toda precision. Este articulo, que sustituye al 731 del CPC
derogado, es mas completo ya que prevé las consecuencias de un exceso en los bienes
que resulten afectados por la medida aplicada, en cuyo caso el solicitante quedara
obligado a correr con los gastos que cause el depodsito de los bienes que seran
liberados por el Juez al comprobarse el exceso, también debera pagar las erogaciones
que se hagan por el traslado de los susodichos bienes al lugar donde fueron tomados y
en general, los necesarios para reponer las cosas al estado en que se encontraban al

momento de practicar la medida (Articulo 592 CPC).

Cabe preguntarse lo que sucederia si el tnico bien disponible objeto de la
medida tiene un valor econémico superior al monto de lo solicitado en la medida,
salvo mejor parecer, somos del criterio de que, en cada caso concreto, el Juez tendria
que ponderar si dicha diferencia es de tal magnitud que deberia aplicar la "regla del
exceso" o, si por lo contrario, no considerarla. De conformidad con el Articulo 587
del CPC, "Ninguna de las medidas..... Podra ejecutarse sino sobre bienes que sean
propiedad de aquél contra quien se libren, salvo los casos previstos en el Articulo
599".

Si bien la redaccidon del articulo no deja lugar a dudas, en la Doctrina
Nacional, observamos posiciones encontradas, por una parte, Ricardo Henriquez La
Roche, sostiene que "El embargo y la prohibicién de enajenar y gravar pueden
ejecutarse sobre diversidad de objetos muebles o inmuebles, corporales o

incorporales, como son los derechos subjetivos mismos y las acciones, pero en todo
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caso el efecto impeditivo de la enajenacion va orientado contra el derecho de

propiedad sobre ese objeto. ;Por qué motivo?.

Porque solamente se puede rematar lo que es propiedad del ejecutado

(Subrayado nuestro). Si es propiedad de otra persona no se pueden rematar ,.."

Sin embargo, Mario Pesci-Feltri M., es del criterio que tales medidas pueden
recaer sobre bienes que estén en posesion del demandado, al igual como lo disponia
el Coédigo derogado en su articulo 382, ya que-sostiene el autor-debe considerarse que
el embargo de bienes muebles debe realizarse sobre bienes que estén en posesion del
deudor ya que ella equivale a la propiedad, abona su posicion aseverando que

corresponderd al tercero que se oponga a la medida probar lo contrario.

Ambos autores coinciden en que el Articulo 587 es aplicable al embargo y a la
prohibicién de enajenar y gravar mas no al secuestro, por cuanto en esta ultima
medida, existe una presuncion de propiedad del solicitante o. que tiene un derecho in
reii en relacion a ella, por lo cual busca asegurar la integridad del bien o bienes

objeto de la medida, por lo que, en el caso del secuestro, s6lo se requiere la posesion.

Definicion de Términos

Medidas Cautelares: Responden a un poder cautelar que esta implicito en la

funciodn jurisdiccional y se cumplen de manera determinada concreta. (Ortiz, 1997).

Medidas Innominadas: Es el conjunto de disposiciones que a solicitud de
parte puede acordar el juez y siempre que las considere a su prudente arbitro
adecuadas que se produzca una lesion en el derecho o en la situacion factica de
cualquiera de los litigantes, o para impedir que continte la sesion, si la misma es de

caracter continuo. (Ortiz, 1997).
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Medidas Innominadas: Las medidas innominadas son aquellas disposiciones
cautelares que, a solicitud de parte pueda decretar el juez, autorizandolo. (Diccionario

de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 1981).

Medidas Preventivas Especiales: Aquellas medidas cautelares que puede
acordar el juez en virtud de una disposicion especial y atendiendo a la finalidad,
caracteristicas, requisitos y procedimientos previstos en las leyes especiales. (Ortiz,

1997).
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CAPITULO I11

METODOLOGIA

Disefio

El estudio dada sus caracteristicas, metodoldgicamente se encuentra ubicado
en una investigacion tedrica, por medio de la indagacion de los textos legales,
jurisprudenciales y doctrinales, analizado con sentido critico y tematico para buscar
un criterio uniforme, partiendo de las diferentes doctrinas y decisiones de los

tribunales con apoyo de una amplia revision bibliografica y documental.

De acuerdo a los objetivos planteados, el estudio se caracterizo por ser de tipo
monografico a nivel descriptivo. Monografico de acuerdo a lo sefialado en el Manual
para la Elaboraciéon del Trabajo Especial de Grado del Area de Derecho Procesal
(Vallenilla, 1999); lo que consiste en el andlisis de problemas con el proposito de
ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo principalmente de
fuentes bibliograficas, doctrinas y jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia (C.
S. J), la originalidad del trabajo se refleja en el enfoque, criterios,
conceptualizaciones, conclusiones, recomendaciones y en general, el pensamiento del
autor (p. 1). Asi mismo, tuvo un nivel descriptivo tomando como base lo que dice
Zorrilla (1992), al obtener la informacion acerca del estado actual de los fendmenos;
con ello se pretende precisar la naturaleza de una situacion tal como existe en el

momento de estudio. (p. 108).

El disefio de la investigacion utilizado en el estudio fue enmarcado dentro de

lo que se define como el tipo de investigacion descriptiva, que segin Hernandez et al
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(1988) la define como: “Aquella que persigue el conocimiento de las caracteristicas
de una situacion dada, plantea objetivos concretos consistente en describir y analizar
sistemdticamente las caracteristicas homogéneas de los fendmenos estudiados”. (p.

9).

Asi mismo, en el trabajo se uso la técnica de andlisis de contenido, analisis
comparativo, induccion y sintesis. Ello facilitara el andlisis deductivo e inductivo para

lograr los objetivos planteados.

Preguntas de la Investigacion

= ;Cuales son los principios basicos que rigen las medidas preventivas o cautelares
innominadas en la resolucion de un contrato de arrendamiento de un inmueble

celebrado a tiempo determinado?.

= ;De qué manera se compara las disposiciones legales y constitucionales en
materia de medidas innominadas en la resolucion de un contrato de arrendamiento

de un inmueble celebrado a tiempo determinado?.

= ;Como se pueden precisar las implicaciones de la aplicacion de las medidas
innominadas segun el Articulo 585 del Coédigo de Procedimiento Civil
Venezolano en la resolucion de un bien inmueble en la resolucién de un contrato

de arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado?.

= ;Constatar qué posibles interpretaciones de las medidas innominadas segtn el
Articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano en la resolucion de

un contrato de arrendamiento de un inmueble celebrado a tiempo determinado?.
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Técnicas e Instrumentos

Aunque en este trabajo no se utilizaron datos numéricos, su mayor peso
recayd en las observaciones descriptivas, inferencias o deducciones de los autores

consultados que sirvieron de apoyo en sus teorias.

La técnica fue el analisis de contenido, visto éste como un nivel de
descripcion que va mas alla del estudio de simples frases de oraciones. El analisis que
se planted explicaba las teorias desde la construccion que sus autores le confieren a
sus ideas hasta como la estructuraron en la aplicacion y uso practico para lograr
explicar y entender los supuestos necesarios para que proceda las implicaciones de la
aplicacion de medidas innominadas segun el Articulo 585 del Codigo de

Procedimiento Civil Venezolano.

Mediante la técnica del andlisis de contenido y la secuencia logica del orden
de las ideas, si a criterio permite obtener la informacion que facilite cumplir los
objetivos del trabajo, y finalmente, el vocabulario para determinar si es pertinente en
cuanto a que sea entendible su contenido. Como instrumento auxiliar para facilitar la
recopilacion y clasificacion de la informacion, se utilizaron fichas de trabajo, estas
permitirdan una mejor organizacion de la informacion extraida de las fuentes

consultadas.

Andlisis e Interpretacion de la Informacion

La informacion se recogi6 tomando en cuenta el tipo de disefio propuesto para
la investigacion, indagar sobre antecedentes del problema, revision de la literatura,
seleccion de aspectos mas relevantes de la informacion, procesamiento de la
informacion recopilada utilizando el andlisis respecto en cada caso. Finalmente, la

construcciéon del marco tedrico, todo este proceso se englobd en la técnica de
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elaboracion de fichas de trabajo para tener €stas un caracter practico y objetivo de la
investigacion documental hasta culminar con el andlisis correspondiente de la

informacion seleccionada y de interés al objetivo propuesto en la investigacion.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En la investigacion de caracter documental presentamos las conclusiones
con respecto a un analisis critico y sustantivo de las implicaciones de las medidas
preventivas o cautelares segin el articulo 585 del cédigo organico procesal civil
venezolano en el imputado, mediante la investigacion monografica, donde se estudia
el problema de las medidas preventivas y cautelares su naturaleza y determinar sus
efectos en la resolucion de un contrato de arrendamiento de un inmueble celebrado a

tiempo determinado.

Podemos definir la medida cautelar, como aquella decision emanada del
Tribunal de la causa -apenas introducida la demanda, recurso o querella o en
cualquier momento que la parte actora lo solicite- que viene a ser como el remedio
arbitrado por el Derecho para conjurar los riesgos que la duracion del proceso puede
suponer para la eficacia de los eventuales pronunciamientos que se dicten al final del

mismo.

Las Medidas Cautelares “mas que a hacer justicia contribuyen a garantizar el
eficaz funcionamiento de la justicia”. Es por ello que consideramos urgente la
necesidad de aplicar la legislacion sobre las tutelas de emergencia para asegurar la
tutela efectiva en la oportunidad adecuada; por cuanto existe timidez en los jueces de
conceder las medidas por temor a errar en su criterio sobre la apreciacion de los
requisitos para su otorgamiento como lo son el “periculum in mora” o el “fumus boni

juris”.
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Es significativo para las partes implicado sen la resolucion de un contrato de
arrendamiento de un inmueble, el Juez y los apoderados el hecho de conocer no s6lo
la verdadera dimension, extension y limites de las Medidas Cautelares, sino también
el procedimiento y su naturaleza, solo asi se puede saber que el Derecho se aplica con

justicia y evitar los excesos y defectos en la aplicacion de las normas juridicas.

Las sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales no fueran susceptibles
de cumplimiento real y concreto por parte del obligado, no habria justicia alguna y el
Estado de Derecho se convertiria en una pantomima carente de eficacia; en orden a

cumplir esta exigencia estan dispuestas el sistema de tutela y el sistema cautelar.

En la medida en que se visualice el fendmeno cautelar como un sistema de la
tutela jurisdiccional se podrd determinar su verdadera naturaleza, alcances y
limitaciones materiales y racionales. El fendmeno cautelar debe entenderse como la
posibilidad de asegurar preventivamente las resultas de un juicio de cognicion y en
aras de obtener no solo la justicia formal sino la justicia material preventiva que es el

fin concreto de la institucion cautelar.

Existe una diversidad de posiciones en casi todo el derecho, los autores aun
no han podido conciliar opiniones ni siquiera sobre la denominacion mas adecuada,
es por esto, que ha sido llamado accidon cautelar, proceso cautelar, providencias

cautelares o simplemente medidas cautelares.

Las medidas cautelares son aquellos actos que no constituyen un proceso
cautelar bien porque no alcanzan a realizar toda la actividad de éste, o bien porque
aseguran un peligro inmediato sin llegar a sentencia y que por el principio de

economia procesal hay medidas que se tienen que tomar antes del fallo definitivo.
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Las medidas cautelares constituyen un aseguramiento de la prevencion de las
normas juridicas, en el sentido de que la finalidad intrinseca de las mismas va dirigida
a la eficacia de todo el ordenamiento juridico, y para que éstas sean consideradas
como tal deben tener las siguientes caracteristicas:

» Efecto asegurativo de la medida.

= Estar preordenada a un proceso pendiente.

= Exhibicion de titulo.

* [JHomogeneidad y no identidad entre la Medida Cautelar y el Derecho
Sustantivo tutelado.

= Caracter dispositivo de la Medida Cautelar.

= []Levantamiento o modificacion de las Medidas Cautelares.

Las Medidas Cautelares tienen doble finalidad, por un lado, la finalidad
mediata que consiste en la preservacion del Estado de Derecho y la legitimidad del
Estado, y por otro, la finalidad inmediata que tiene por objeto la seguridad para el
titular del derecho que una vez recorrida la fase del proceso la ejecuciéon de la
sentencia dictada por el Juez no sera ilusoria, ya que podia darse el caso de que la
parte al saberse vencida se deshaga de los bienes y asi seria muy dificil hacer efectiva

la sentencia.

Los requisitos indispensables para la aplicacion de las Medidas Cautelares
estan establecidos en el Articulo 585 del C.P.C., el cual establece "las medidas
preventivas establecidas en este titulo las decretara el Juez solo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un
medio de prueba que constituye presuncion grave de esta circunstancia y del derecho

que se reclama".
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