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RESUMEN

Mediante un analisis de contenido, el presente estudio tuvo como objetivo
fundamental, determinar las implicaciones de la Aplicacion de la Medida de
Secuestro contra los Bienes de la Comunidad Conyugal solicitada por uno de los
Conyuges segun el Articulo 191 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano. Asi
mismo se sustentd en una investigacion de tipo monografico-documental, a nivel
descriptivo; ya que mediante el andlisis de documentos y doctrinas juridicas se
alcanzd un analisis de contenido, asi como un estudio analitico del mismo. De igual
manera, se destacaron los aportes del estudio, andlisis de la autora, conclusiones y
recomendaciones derivadas de la misma.

Descriptores: Implicaciones, comunidad conyugal, medidas cautelares.



INTRODUCCION

En la investigacion de caracter bibliografico y documental se presenta un
analisis critico de las implicaciones de la aplicacion de la medida de secuestro contra
los bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges segun el
Articulo 191 del cddigo organico de procedimiento civil venezolano en

correspondencia con los Articulos 585 y 586 del mismo cddigo.

Una vez que han surgido las interrogantes necesarias para dar lugar al
planteamiento del problema y que se han precisado los objetivos, no sélo el objetivo
general, sino también los objetivos especificos; imprescindibles en el camino para el
logro de esta investigacion, es el momento entonces de establecer todos aquellos
aspectos teoricos que sustentaran la misma; las bases de la investigacion. Dentro del
Marco Tedrico se desarrollaran los conceptos relativos a las implicaciones de la
aplicacion de la medida de secuestro contra los bienes de la comunidad conyugal
solicitada por uno de los cdnyuges segun el Articulo 191 del cédigo de procedimiento

civil venezolano.

Se trata de profundizar en las implicaciones de la accion del divorcio y de la
separacion de cuerpos, corresponde exclusivamente a los cényuges, siéndoles
potestativos optar entre una u otra; sino podran intentarse sino por el conyuge que no
haya dado causa a ellas. En tal sentido se realiza una revisién exhaustiva de las
medidas Cautelares Nominadas en cuanto al embargo de bienes inmuebles. En
efecto es una Medida Cautelar que afecta bienes muebles sustrayendo su posesion de
aquel que la detentaba legitimamente, segando en él su capacidad de disposicion
sobre los bienes en los cuales ha recaido la medida de embargo con el objeto de

prevenir un dafio y asegurar las resultas de un litigio.



Metodoldgicamente la investigacion de caracter documental se ha
estructurado en tres capitulos centrales, en el primero se presenta la
contextualizacion del problema de investigacion centrado en las implicaciones de la
aplicacion de la medida de secuestro contra los bienes de la sociedad conyugal
solicitada por uno de los conyuges segun el Articulo 191 del Cddigo Orgéanico de
Procedimiento Civil Venezolano, en el Capitulo Il, se presenta una revision
documental exhaustiva sobre los antecedentes histdricos, en el Capitulo 11, se hace

referencia a la metodologia utilizada para el presente estudio.



CAPITULO I

EL PROBLEMA

Planteamiento del Problema

Cuales son las implicaciones de la aplicacion de la medida secuestro contra
los bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges segun el
Articulo 191 del Codigo Civil. En este contexto, la legislacion venezolana ha
cambiado draméticamente en los ultimos afos. A raiz de la promulgacién del Nuevo

Texto Constitucional, mayores y mas profundos cambios estan por venir.

El Cadigo Civil vigente en su Articulo 2 establece: “La ignorancia de la ley no
excusa de su cumplimiento”. Por otro lado, el Codigo Penal vigente en su Articulo 60
establece: “La ignorancia de la Ley no excusa ningin delito o falta”. Ambos
preceptos son principios fundamentales de derecho, derivados de la ficcion necesaria
de que la ley es universalmente conocida desde su promulgacion. Verificada la
publicidad, queda satisfecha la necesidad social que impone tal solemnidad, puesto
que el ciudadano queda, si no enterado de la ley, al menos habilitado para conocerla.
La carencia de conocimiento no puede mermar la obligatoriedad de la Ley. La
autoridad publica pone las leyes al alcance de los ciudadanos, quienes pueden

enterarse de ellas por si mismos o por medio de terceros.

En este marco juridico se analiza en la investigacion las implicaciones de la
medida de secuestro contra los bienes de la comunidad conyugal solicitado por uno
de los conyuges, sustentando en el Articulo 191 del Codigo de Procedimiento Civil
Venezolano en correspondencia con los Articulos 585 y 586 del Codigo de

Procedimiento Civil.



De acuerdo con el Articulo 191, que trata de la accién de divorcio y la de
separacion de cuerpos, corresponde exclusivamente a los cdnyuges, siéndoles
potestativo optar entre una u otra; pero no podran intentarse sino por el conyuge que
no haya dada causa a ellas. Admitida la demanda de divorcio o de separacion de

cuerpos, el Juez podré dictar provisionalmente las medidas siguientes:

1° Autorizar la separacion de los conyuges y determinar cual de ellos,
en atencion a sus necesidades o circunstancias, habra de continuar
habitando el inmueble que les servia de alojamiento comin, mientras
dure el juicio, y salvo los derechos de terceros. En igualdad de
circunstancias, tendra preferencia a permanecer en dicho inmueble
aquel de los conyuges a quien se confiera la guarda de los hijos.

2° Confiar la guarda de los hijos menores, si los hubiere, a uno solo de
los conyuges y sefialar alimentos a los mismos; también podra, si lo
creyera conveniente, segun las circunstancias, poner a los menores en
poder de terceras personas; en todos los casos hara asegurar el pago de
la pension alimentaria de los hijos, y establecera el régimen de visitas
en beneficio del conyuge a quien no se haya atribuido la guarda.

3° Ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes y dictar
cualesquiera otras medidas que estime conducentes para evitar la
dilapidacion, disposicion u ocultamiento fraudulento de dichos bienes
(Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano, 1982).

A los fines de las medidas sefialadas en este Articulo, el Juez podra solicitar

todas las informaciones que considere convenientes.

En el Articulo 191 del Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano, no es la
ejecucion de un fallo lo que escencializa la medida sino la tutela inmediata de un
derecho legal o constitucional, no importa pero es una tutela inmediata del Estado de
Derecho, no persigue la ejecucion de un fallo, pero cuando se persigue la ejecucion
de un fallo viene la nocién de medidas cautelares. De alli, el impulso natural de
Ilamar a todo lo que sea preventivo cautelar y resulta que los mecanismos van a ser
completamente distintos y la naturaleza del acto y la finalidad es distinta. Mediante la

medida cautelar es un tipo de medida preventiva pero no son todas las medidas



preventivas, por mas que el resto de medidas se parezcan a las cautelares no son

medidas cautelares.

Hasta ahora en Venezuela la respuesta ha sido esa que cuando uno lo hace por
impulso, pero cuando comienza a desmenuzar seré cautelar o no lo que se persigue es
la futura ejecucion del fallo, si la sentencia que se va a dictar alli no es de condena,
sino es meramente constitutiva, por consiguiente al faltar la futura ejecucion del fallo
que es periculum in mora, entonces no puedo dictar medidas cautelares en materia de

divorcio.

Por el 585 y el 588 del Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano, porque no
hay fallo a ejecutar, porque lo discute no son los bienes es mas no puedo liquidar
bienes hasta tanto no haya una decision de divorcio debido a que la liquidacién es una
consecuencia posterior en un juicio a partes donde se va a discutir que le corresponde
a los conyuges, entonces nunca se dara el periculum in mora ni el fomus bonis iuris.
Aqui el juez lo que le importa es que hay unos bienes de la comunidad conyugal y
esto hay que protegerlo hasta que venga la liquidacion, pues son medidas preventivas
no cautelares, porque no se pueden dictar medidas cautelares tales embargos,
secuestros, prohibicién de enajenar y gravar con fundamento en el Articulo 191 del
Cadigo de Procedimiento Civil Venezolano, existe una débil acumulacion porque son
procedimientos totalmente distintos y ademas absolutamente indebidos. En efecto un
juez que conoce de estos procedimientos garantizar los bienes para salvaguardar los
bienes de la comunidad conyugal. So lo puede hacer a través del 191 Ordinal 3°, que

expone el inventario de bienes comunes.



Objetivos de la Investigacion

General

Determinar las implicaciones de la aplicacion de la medida de secuestro contra
los bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges segun el
Articulo 191 del Cédigo Civil.

Especificos

e Determinar las implicaciones de las medidas cautelares en la salvaguarda de los
bienes de la sociedad conyugal.

e Determinar si se puede garantizar los bienes para salvaguardar los bienes de la
sociedad conyugal.

e Determinar las implicaciones de la aplicacion de la medida de secuestro contra los
bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges.

e Verificar los efectos de la medida de secuestro contra los bienes de la comunidad

conyugal.

Justificacién e Importancia

Se plantea determinar mediante un andlisis de contenido cuales son las
implicaciones de la aplicacion de la medida de secuestro contra los bienes de la
comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges segun el Articulo 191 del
Caodigo Civil. Esta formulacion tiene correspondencia directa con el objetivo general
de la investigacion. Este estudio documental busca mediante la aplicacion de nuevos
enfoques, modelos y lineamientos juridicos, analizar las implicaciones de la medida

de secuestro contra los bienes de la comunidad conyugal. Se destacan los aportes del



estudio, los analisis de la autora, las conclusiones y recomendaciones derivadas de la
misma; asi mismo el estudio constituye un aporte al ambito juridico para la

comprension de los casos que se ubiquen en la misma linea del caso aqui planteado.

El fin documental de la investigacion es arrojar informacion y analisis
pertinente a las implicaciones de la aplicacion de la medida de secuestro contra los
bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges, con el proposito

de generar sugerencias, recomendaciones y lineamientos a casos similares.



CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL

Antecedentes Historicos

En cuanto al origen universal del Derecho Procesal Civil fue en Roma y

también una influencia por la religion.

La evolucién se ve influenciada por Espafia y por el Derecho Germaénico, el
cual va modificando pero que existe aln en nuestros dias; el 12 de abril de 1932 fue
creado el Cddigo Civil, y el 12 de julio de 1932 fue rechazado, después paso a la
Secretaria de Gobernacion y a los abogados de la primera comision, entonces se le
agrego una forma de comprobar su derecho, se acorto el proceso, y se hizo méas

econdmico.

Tenemos después el proyecto Solorsano (1932), donde surgio la jurisdiccion
por parte del Estado, después el respeto y las caracteristicas de las partes del juicio
para que sea distinguido de terceros, que haya una mayor equidad y un mayor

principio de economia.

Las etapas en México del Derecho Procesal Civil son como la primera etapa
de los tiempos primitivos (Esquivel Obregon) que nos dice que la justicia es lo que el
juez dice de acuerdo con su propio criterio, es el sentido juridico del indio, es factor
importante de la historia del derecho mexicano, el sefior Macedo escribié el libro de

nombre EI Derecho de los Aztecas, después es creada la Comision Nacional Agraria.



Cabe de aclarar que aqui en esta época existia una época de justicia de
formalidades y sin garantias, después de le continua la etapa del Derecho Procesal en
la Colonia, que si le era considerado por estar formado por leyes espafiolas, las cuales
fueron vigentes en la Nueva Espafia, todas dictadas especialmente por las colonias de
América, en la recopilacién de Leyes de Indias se dispuso que en los territorios
americanos sujetos a la soberania espafiola considerandose como derecho supletorio
de la misma el espafiol. Como derecho particular de la Nueva Espafia, pueden citarse
también los Autos Acordados de la Real Audiencia de Nueva Espafia, y la Ordenanza
de Intendentes (1780), por su extraordinaria importancia que contiene disposiciones
de naturaleza procesal, después tenemos la tercera etapa conocida como el Derecho
Procesal del México Independiente en el cual la Independencia no sufrié efecto para
acabar con la vigencia de las leyes espafiolas en México, la influencia de la
legislacion espafiola siguid, pues haciendose notar en México y las diversas leyes
dadas en la Republica, ain cuando con las naturales adaptaciones, seguian en general,
la orientacion de la peninsula en materia de enjuiciamiento civil. Asi ocurria que la
Ley de Procedimientos expedida el 4 de mayo de 1857 por el Presidente Comonfort,

tomada del acervo procesal espafiol la mayor parte de sus instituciones.

Jurisdiccién

La definicion que podemos tener de jurisdiccion es: La potestad para
administrar justicia atribuida a los jueces, quienes la ejercen aplicando las normas
juridicas generales y abstractas a los casos concretos que deben decidir, es la
actividad del Estado encaminada a la actuacion mediante la aplicacion de la norma
general al caso concreto; su instrumento especifico es el Poder Judicial (Borjas,
1984).

Historicamente se ha dividido en tres facultades, la notio, conocer el asunto

sometido a resolucion, la vocatio (potestad de llamar a juicio), coertio (potestad de



constrefiir al cumplimiento del rito procesal), la juditio, facultad de juzgar
propiamente dicha aplicacién del derecho al caso concreto y el imperium, poder
ejecutar lo juzgado, que este a su vez se divide en mero que es el poder para hacer
efectivas las sentencias en las causas en que recayere pena de muerte, mutilacion a
destierro, y mixto para poder ejecutar las sentencias dictadas en los juicios civiles o

en los criminales cuando la pena impuesta era inferior a las indicadas.

La jurisdiccion se diferencia de la competencia en que la primera es el género

y la segunda en que es la especie.

Hay otra division en la historia de la jurisdiccion, se les conoce como secular
y eclesiastica, pero en la actualidad esta Gltima ha desaparecido en la generalidad de
los paises; la secular se subdivide en comdn (cuando es ejercida por motivos de
interés general, arrancando sus principios de la administracion de justicia) y
privilegiada o especial (limitada a ciertas causas y personas, por razon especial y

privilegio).

Otra division es la Jurisdiccion Ordinaria, es la que se da para casos
generales y la Jurisdiccién Extraordinaria, en donde le es atribuida la potestad de

administrar justicia a autoridades judiciales distintas a las ordinarias.

Ahora bien, por razon de su materia se divide en civil y penal o criminal, que
viene siendo la Jurisdiccion Civil, que esta a su vez se divide en Jurisdiccion
Contenciosa (entre personas, resuelve una divergencia de caracter juridico) y
Jurisdiccion Voluntaria (no supone oposicion de intereses). Por razon de su ejercicio
se divide en propia (conferida por la ley a los jueces y magistrados por razén del
cargo que desempefian); delegada arbitral (ejercida por encargo o comision de quien
la tiene propia), prorroga (la atribuida a un juez o tribunal por voluntad de las partes

de acuerdo con la ley, en cuyo caso lo que se prorroga es la competencia).
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También se ha divido en acumulativa o preventiva que es la que se le otorga a
un juez para que a prevencion con el que fuere competente, pueda conocer los asuntos
de competencia de este, residiendo, por lo tanto, la jurisdiccion en dos 0 mas jueces al
mismo tiempo (dentro de los limites indicados) y en la segunda o mejor dicho
privativa es la atribuida por la ley a un juez o tribunal para el conocimiento de un
asunto determinado o un género determinado de ellos, con prohibicion o exclusion de

todo lo demas.

En los estados federales, la jurisdiccion se clasifica en federal y local (también
ordinario o comun). La federal se ejerce sobre todo en el territorio nacional, de
acuerdo con las normas constitucionales y la local tiene su actividad limitada al
territorio de la entidad federativa que corresponden a los juzgados o tribunales que se

ejercen.

La Jurisdiccidon Concurrente (Articulo 104 de la Constitucion) conoce
indistintamente a eleccion del actor, bien los jueces o tribunales locales del orden
comun; se origina en el citado Articulo de la Constitucion en virtud que el Poder
Judicial Federal tiene una doble funcidn, la propiamente constitucional (proteger las
garantias individuales frente a las autoridades y mantener en érbita a la justicia), y la

funcién ordinaria (dirigida a interpretar y aplicar la ley como cualquier juez).
Los arbitros constituyen un organo jurisdiccional accidental, integrados por
jueces no profesionales, encargados de administrar justicia en un caso concreto,

juzgar.

El Poder Legislativo se manifiesta en establecer nuevas normas juridicas, el

satisface el interés de otro. (Guasp, citado por Renge, 1992).
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Referencias Tedricas

La investigacion documental se analiza en el marco de las leyes,
especificamente del Cédigo Civil y del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano
en su Articulo 191 del Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano, y los Articulos
585 y 586 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, donde se expone:

De acuerdo con el Articulo 191 de la accion de divorcio y la de separacion de
cuerpos, corresponde exclusivamente a los conyuges, siéndoles potestativo optar
entre una u otra, pero no podran intentarse sino por el conyuge que no haya dado
causa a ellas. Admitida la demanda de divorcio o de separacion de cuerpos, el juez
podra dictar provisionalmente las medias siguientes:

1° Autorizar la separacion de los conyuges y determinar cual de ellos, en
atencion a sus necesidades o circunstancias, habra de continuar habitando
el inmueble que les servia de alojamiento comun, mientras dure el juicio,
y salvo los derechos de terceros. En igualdad de circunstancias, tendréa
preferencia a permanecer en dicho inmueble aquel de los conyuges a
quien se confiera la guarda de los hijos.

2° Confiar la guarda de los hijos menores, si los hubiere, a uno solo de
los cényuges y sefialar alimentos a los mismos; también podra, si lo
creyera conveniente, segun las circunstancias, poner a los menores en
poder de terceras personas, en todos los casos hara asegurar el pago de la
pensién alimentaria de los hijos, y establecera el régimen de visitas en
beneficio del conyuge a quien no se haya atribuido la guarda.

3° Ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes y dictar
cualesquiera otras medidas que estime conducentes para evitar la
dilapidacion, disposicion u ocultamiento fraudulento de dichos bienes.

A los fines de las medidas sefialadas en este Articulo, el juez podra solicitar

todas las informaciones que considere conveniente.
En concordancia con lo anterior, el Articulo 585 expresa: “Las medidas
preventivas establecidas en este Titulo las decretara el Juez, s6lo cuando exista riesgo

manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un

12



medio de prueba que constituya presuncién grave de esta circunstancia y del derecho

que se reclama.

Asi mismo, el Articulo 586 manifiesta: “El juez limitara las medidas de que
trate este Titulo, a los bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las
resueltas del juicio. A tal fin, se comprueba que los bienes afectados exceden la
cantidad de la cual se decretd la medida, el juez limitard los efectos de ésta a los
bienes suficientes, sefialandolos con toda precision. En este caso, se aplicara lo

dispuesto en el Articulo 592, Capitulo 11 del presente Titulo.

Ademas se plantea en el Articulo 587 lo siguiente: “Ninguna de las medidas
de que trata este Titulo podra ejecutarse sino sobre bienes que sean propiedad de

aquel contra quien se libren, salvo los casos previstos en el Articulo 599”.

De igual manera, en el Articulo 588, en conformidad con el Articulo 585 de
este Cddigo, el Tribunal puede decretar, en cualquier estado y grado de la causa, las
siguientes medidas:

1. El embargo de bienes muebles.
2. El secuestro de bienes determinados.

3. La prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Pero tambieén el juez acordara cualesquiera disposiciones complementarias

para asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiera decretado.

Paragrafo Primero: 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 dafio, el Tribunal
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podra autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos, y adoptar las
providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion.

Paragrafo Segundo: Cuando se decrete alguna de las providencias cautelares
previstas en el Pardgrafo Primero de este Articulo, la parte contra quien obre la
providencia podra oponerse a ella, y la oposicion se sustanciara y resolvera conforme

a lo previsto en los Articulos 602, 603 y 604 de este Cédigo.

Paragrafo Tercero: El Tribunal podrd, atendiendo a las circunstancias,
suspender la providencia cautelar que hubiere decretado, si la parte contra quien obre
diere caucion de las establecidas en el Articulo 590. Si se objetare la eficacia o
suficiencia de la garantia, se aplicara lo dispuesto en el Gnico aparte del Articulo 589.

Articulo 589: “No se decretara el embargo ni la prohibicion de enajenar y
gravar, o deberan suspenderse si estuvieren ya decretadas, si la parte contra quien se
hayan pedido o decretado, diere caucion o garantia suficiente de las establecidas en el

Articulo siguiente”.

De alli que, si se objetare la eficacia o suficiencia de la garantia, se abrird una

atribucion por cuatro dias y se decidira en los dos dias siguientes a ésta.

En el contexto de los analisis de los documentos y las leyes, lo esencial no es
seguir al pie de la letra la produccion del legislador, sino entender el proposito que
tuvo esa ley en determinado tiempo y lugar. Es importante destacar de esto, que de
ninguna forma estamos despejandolo al legislador de la influencia que tiene él con la
ley (ya que es el creador de esta); sino que tan solo estamos rebajandolo de su

posicion para que no se convierta en absoluta.

Desde darse singular importancia a la conciencia popular (opinion publica)

que por supuesto esta sujeta a continuos cambios, ya que es la que verdaderamente
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determina las necesidades existentes; y por otro lado, es el pueblo al que finalmente
se le va a aplicar la interpretacion de las leyes, es elemental, entonces que no se vean

excluidos es este proceso.

Por ultimo, lo que pretendemos en cuanto al rol del juez, es que no posea una
total libertad de accidén, porque sin duda devendria, como lo explicamos
anteriormente, en una total falta de seguridad juridica, si no que este deberia
considerar como restriccion a su accionar los pasos por nosotros propuestos
anteriormente. Esto haria que el juez tenga determinadas bases objetivas, como lo
proponia Salliles, de las cuales no se puede separar. En cuanto a las lagunas juridicas
y las normas que revisten igual jerarquia, aqui los jueces tienen todo el derecho de
actuar libremente, ya que son problemas que no habian sido tenidos en cuenta por el
legislador; por lo tanto no cabe otra posibilidad que la interpretaciéon judicial,
siguiendo las premisas basicas de la nacion donde habite. Las normas juridicas son

susceptibles a interpretacion, esto es establecer su alcance y sentido.

Hoy en dia existe una inminente necesidad de interpretacion de las normas
(expresiones de ley equivocas, contradicciones, etc.), segun el intérprete pueden ser:
Judiciales o jurisprudenciales, legislativa o auténtica y doctrinaria. La interpretacion
recurre a diversos métodos que pueden dividirse en tradicionales y modernas. Las
tradicionales son: El gramatical (andlisis del texto de la ley), el exegético (voluntad
de legislador), el dogmatico (solucion en el texto de la ley), y los modernos son: El
método de la evolucidn histérica, creada por Saleilles (la interpretacion varia a través
del tiempo, es necesario investigar la realidad social), la libre interpretacion
desarrollada por Geny (introdujo el concepto de la aplicacion de las leyes formales),
escuela del derecho libre de Kantorowiez (los jueces son independientes a la
obligatoriedad de las leyes), teoria pura del derecho (la ley es susceptible e un marco
de posibilidades para la interpretacion), teoria egoldgica del derecho de Cossio (lo

que se interpreta no es la ley, sino la conducta humana a través de la ley).
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Asi pues, interpretar la norma juridica es establecer su verdadero sentido y
alcance. La interpretacion constituye una tarea que tiende a investigar la inteligencia
de una norma, determinando asi su cuerpo de aplicacion. Puede ser: Doctrinaria
(jurisconsultos), jurisprudencial (tribunales), usual (proviene de usos y costumbres),
legislativa (se fija una ley que determina el alcance de la anterior), también Ilamada

auténtica.

Lo anterior se analiza considerando que la interpretacidon supone elegir entre
varias opciones y optar por la que se considera mas justa, cuando se plantea un
proceso confuso, hay diversos métodos para llegar a la verdad juridica.

Estos métodos pueden ser tradicionales: Gramatical (analizar las palabras de
la ley), la interpretacion logica (buscar el espiritu de la ley para conocer la verdadera
intencion del legislador), de la escuela historica de Savigny (la reconstruccion del
pensamiento contenido en la ley a través de un trabajo cientifico). También hay
nuevos métodos como: De la evolucion historica creado por Salleiles (buscar la
voluntad objetiva de la ley), la libre investigacion cientifica desarrollado por Gény (si
las palabras no solucionan el problema hay que recurrir a elementos externos;
finalidad de la ley, precedentes historicos, etc.); la escuela del derecho libre de
Kantorowiez (el derecho estatal es insuficiente y es necesario la existencia de un
derecho libre formado por una conciencia juridica colectiva que vive y evoluciona

fuera de todo control por parte de sus autoridades).

Es propio de la exégesis buscar el verdadero sentido de la ley mediante un
estudio atento de sus términos que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad
del legislador. De ahi, que lo importante es no cefiirse a rigidas pautas gramaticales,
sino computar el significado profundo de las normas, pues el cometido judicial de
estas, toda vez que los jueces, en cuanto a servidores del derecho y para la realizacion

de la justicia, no puedan prescindir de la ratio legis y del espiritu de aquellas.
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Concepto de Medidas Cautelares

Bajo este concepto se comprende una serie de sentencias tendientes a evitar la
modificacion de la situacion de hecho existente al tiempo de deducirse la pretension,
0 la desaparicion de los bienes del deudor que aseguran el cumplimiento de la
sentencia de condena que pueda recaer en ese 0 en otro proceso. Las medidas
cautelares no se agotan en las que son materia de regulacion especifica, como el
embargo preventivo, la inhibicion general de bienes y anotacion de la litis, el
secuestro, sino que son aun mayores las facultades del juez, que se extienden a otras

medidas cautelares que se han dado en llamar innominadas.

Encuentran su fundamento en la necesidad de mantener la igualdad de las
partes en el juicio y evitar que se convierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al
mismo, asegurando en forma preventiva el resultado practico o la eficacia de la
sentencia principal recaida en un proceso de conocimiento o de ejecucion. Mas que a
hacer justicia, esta destinada a asegurar que la justicia alcance el cumplimiento eficaz
de su cometido. Son sus caracteres: a.) Provisoriedad o interenidad, pues estan
supeditadas al transcurso del tiempo que transcurre desde que es dictada hasta la
ejecucion y b.) Mutabilidad o variabilidad en el sentido que pueden ser revocadas o
modificadas siempre que sobrevengan circunstancias que asi lo aconsejen. Los
presupuestos para que sean viables es que el derecho sea verosimil y que exista un
peligro real de la demora. (Ortiz, R., 1999).

Inhibicion General de Bienes

Es la medida cautelar que impide la disposicion de derechos sobre los bienes,
cuyo dominio consta en Registros Publicos y por tanto a pesar de la amplitud del
concepto, solo se aplica a los bienes inmuebles, muebles registrables y a los derechos

reales sobre ellos. No es una medida contra la persona, sino una limitacion de la
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facultad de disponer de ciertos bienes, en el sentido de que no puede constituir ningun
escribano actos de disposicion sobre ellos, sin orden judicial de levantamiento total o

parcial.

Es una medida de garantia que funciona en resguardo de un mismo intereés,
cual es el de asegurar al acreedor la efectividad de su crédito. Procede el embargo
sobre los bienes inscriptos en los Registros Publicos que el acreedor conoce y la
inhibicién extiende la medida cautelar a los bienes inscriptos que el acreedor
desconoce. Para que proceda la inhibicion bastara la manifestacion del acreedor de
que no conoce bienes de propiedad del deudor para denunciarlos a embargo, sin que

corresponda justificacion de su aserto.

La inhibicién general de bienes es una medida destinada a impedir que el
deudor disminuya su patrimonio, y no a que lo aumente con nuevas adquisiciones. En
atencion a los dafios que puede acarrear la inhibicion general al limitar la disposicion
de bienes, el deudor estd habilitado para pedir su sustitucion ofreciendo bienes a
embargo o caucion bastante. Los bienes ofrecidos deben ser suficientes en relacién al
crédito que se reclama y las costas del juicio. (Prieto, 1983).

Prohibicion de Innovar

Es una orden judicial de no realizar actos fisicos o juridicos que alteren la
situacion de hecho o de derecho existente al tiempo de la promocion del pleito,
cuando la ejecucion de tales actos pudiera influir en la sentencia o convirtiera su

ejecucion en ineficaz o imposible.
La prohibicion de innovar constituye la medida cautelar fundada
esencialmente en el principio de inalterabilidad de la cosa litigiosa y cuya finalidad es

mantener el statu quo inicial o impedir que durante el transcurso del pleito se
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modifique o altere la situacién o hecho o de derecho existente al tiempo de la
promocion del litigio, tornando la posible futura sentencia en ilusoria y con el fin de

evitar perjuicios irreparables.

La prohibicion de innovar es una consecuencia de la litispendencia: Para que
proceda es indispensable que exista una causa pendiente. Habiéndola puede

decretarse, tanto al iniciarse el proceso, como durante su curso.

Las Fuentes de Derecho Procesal Civil son los principios generales del
Derecho y la Jurisprudencia (excluyendo a la costumbre), entre las fuentes del
Derecho Objetivo tenemos la ley, la costumbre, la jurisprudencia, Derecho Natural,
Derecho Cientifico, analogia y equidad; entre las Ciencias Auxiliares del Derecho
Procesal Mexicano tenemos la Filosofia (explicacion exhaustiva del mundo),
Psicologia y Logica (critica del testimonio y guia del conocimiento), Historia
(proporciona datos), Estadistica (permite la acertada distribucion de los dérganos
jurisdiccionales), Geografia (ayuda a resolver cuanto afecta el problema de los
medios de comunicacién), Medicina Legal (forma cientifica en que dan el dictamen o

el veredicto del juez).

Para empezar, primero debemos de entender lo que es una norma juridica, que
es lo que comprende la ley, las manifestaciones del Derecho a las que el legislador les
atribuye esta calidad; en cuanto a la ley se le divide en dos formas; en sentido
material, que toda norma juridica, y en sentido formal, que es toda disposicién

elaborada por el Poder Legislativo aunque no sea horma juridica.

En cuanto a la definicion de una Norma Juridica Procesal, podemos decir que
regula la relacion procesal y su naturaleza de una ley, no debe deducirse del lugar en
que aparece incluida; los objetos de una Ley Procesal es la Formacion de 6rganos

jurisdiccionales y la regulacién de las normas de actuacion de la ley.
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La clasificacion de la Norma Procesal Civil es en esta forma: La ley procesal
esta en su sentido formal que es el procedimiento, en su sentido material que es
regular la capacidad de las partes, y el sentido organico que atiende a la Constitucion

y a los 6rganos de jurisdiccion.

El fundamento de la Norma Juridica Procesal es la disposicion o regla de
derecho en el cual tiene por objeto el cumplir en cuanto a los actos de signos
exteriores, ya que las reglas procesales estan contenidas en cuerpos legales de forma

substantiva o material.

La forma de interpretar la ley se realiza por los 6rganos legislativos, por los
tratadistas o por los 6rganos jurisdiccionales, en el cual su objeto es encontrar el
verdadero sentido de la norma y el exacto alcance que debe atribuirsele; en cuanto a
su integracion, es la actividad intelectual del juez encaminada a encontrar y aplicar la
forma adecuada para cubrir una forma de la ley ante la obligacion rigurosa de decir

un caso concreto y determinado.

La eficacia de la Ley Procesal en el Tiempo, suprimidos por la ley, algunos
modos de actuacion de la ley sustancial, o algunos medios de actuarla, desaparece el
problema juridico de pedir su aplicacion; he aqui donde se aplica el principio de
Retroactividad en el cual nos dice que la ley no debe aplicarse retroactivamente en
perjuicio, pero es licita la aplicacion retroactiva en aquellos casos que a nadie

perjudica.

Origen del Derecho

Es corriente que el complejo mundo de la justicia actual nos induzca a creer
que el derecho positivo, es decir, el conjunto de normas que rige la conducta de los

hombres de una colectividad, es una creacion reciente. Lo cierto es que sus primeras
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manifestaciones habria que revisarlos detenidamente en los tiempos de la prehistoria,

en la forma en que nuestros lejanos antepasados hicieron valer sus derechos.

Dos rasgos caracterizan el derecho positivo que conocemos de todas las
épocas. La aceptacion por parte de la colectividad de la necesidad de adecuar la
conducta de sus miembros a un conjunto de prescripciones que obliguen a todos, v el
surgimiento de un poder sancionador que dispone de la facultad de coercion sobre

aquellos que las transgreden.

En la historia de las civilizaciones ha existido un esfuerzo permanente por
fundamentar la potestad del legislador de dictar leyes, asi como la facultad de
sancionar su incumplimiento. Filésofos y juristas occidentales de épocas muy
diversas han coincidido en que, por encima del Derecho positivo, existia un Derecho
natural, entendido como un conjunto de principios universales e inmutables, que
serian expresiéon de una Justicia trascendente (divina o humana, poco importa) que

gobernaria, a imagen del mundo fisico, el Universo de la Moral y la sociedad.

Sin embargo, esta fundamentacién del derecho ha sintonizado con la
evolucion de la sociedad occidental. Si durante el feudalismo la ley positiva era un
reflejo de la ley eterna que gobernaba el orden de la Creacion, en el contexto de las
revoluciones burguesas de los siglos XVII'y XVIII surgi6 el iusnaturalismo que hacia
derivar de la razén humana y de sus derechos de libertad e igualdad formales la
legitimidad del Derecho positivo, plasmandose en la Declaracion de los derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789.

En la actualidad, si bien muchos tratadistas siguen sosteniendo el origen
iusnaturalista del derecho —aunque admitiendo un contenido sumamente amplio y
variable, ha cobrado fuerza la tendencia a fundamentar la legitimidad del Derecho

positivo en la necesidad de articular las sociedades humanas a partir de los principios
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éticos y colectivos con los que éstas se han decidido dotar libremente. EI Derecho
adquiere de este modo una dimension instrumental, desprovista de una legitimacion
trascendente, pero esencial para la regulacion de las relaciones sociales y la

convivencia pacifica.

Doctrinas: Fundamentos del Derecho

¢De donde deriva el caracter obligatorio del Derecho querido por la suprema
inteligencia y la sabiduria de Dios? El fundamento del derecho no reside en el
mandato de la divinidad, sino en la justicia, deseada por Dios, que el derecho

consigue realizar.

Teorias Teocraticas

Estas teorias postulan que el derecho es un mandato de la divinidad, es la
solucion mas antigua admitida en las épocas primitivas en que el orden juridico se
confundia con los preceptos religiosos. Era justo lo querido por Dios, y en
consecuencia no podian discutirse las leyes ni la autoridad de los gobernantes, cuyo
poder derivaba también de la divinidad. ElI derecho quedaba asi vinculado a un

mandato.

Teorias Autocraticas

Estas teorias vinculan también el fundamento del derecho a un mandato, pero
no de Dios, sino del Estado o de los gobernantes. Los sociélogos y los positivistas se
contentan en general con esta explicacion, pues admiten el derecho vigente sin
verificar su contenido, y eliminan asi el problema de su fundamentacion filoséfica.
Lo mismo puede decirse de la escuela historica del derecho, que lo considera un

producto natural de la comunidad, una emanacion del espiritu del pueblo. Pero
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cualquiera sea la fuente de donde mana el derecho (Estado, gobierno voluntad
general, conciencia colectiva, espiritu del pueblo, etc.), siempre se admite la
existencia de un mandato indiscutible al que nadie puede substraerse, emanado de una

voluntad o de un conjunto de voluntades puramente humanas.

Teorias lusnaturalistas

Estas doctrinas sostienen, en sintesis, que el orden juridico se justifica, por su
conformidad a los principios superiores que deben guiarlo, y cuyo conocimiento
permite valorar el contenido de las normas. La obligatoriedad del derecho no deriva,
por lo tanto, de la simple existencia de un mandato —ya sea divino o humano—sino de

su adecuacion a los preceptos fundamentales que constituyen su base racional.

El Derecho Natural

Roma y Cicerén

Roma: La expresion derecho natural es originaria de Roma. Bajo la influencia
de la filosofia griega, los juristas romanos afirmaron la existencia de un derecho
superior al positivo, comun a todos los pueblos y las épocas.

Ciceron: Ciceron perfeccion6 el concepto de un ordenamiento superior,
inmutable, que llama a los hombres al bien por medio de sus mandamientos y los

aleja del mal por sus amenazas, que no puede ser derogado por las leyes positivas,

que rige a la vez todos los pueblos y en todos los tiempos.
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El Cristianismo y Santo Tomas de Aquino

Fue Santo Tomas de Aquino (1225-1274) quien dio a esta doctrina su mas
perfecto desarrollo. Hay tres clases de leyes o de sistemas juridicos que derivan
jerarquicamente el uno del otro: la ley eterna es la razon divina gobernando al mundo
fisico y moral, y no puede ser conocida sino a través de sus manifestaciones; la ley
natural es la participacion de la ley eterna en la criatura racional, y podemos
conocerla con la luz de la razén natural, por la que discernimos lo que es bueno y lo
que es malo; y la ley humana deriva racionalmente de la anterior para disponer mas

particularmente algunas cosas.

La doctrina del derecho natural es por lo tanto, la Unica que consigue dar un
fundamento y una finalidad al orden juridico. Ese fundamento reside en la existencia
de principios superiores a la voluntad humana, y a los cuales debe ésta someterse. No
son solamente principios racionales, sino que existen del mismo modo leyes naturales
que rigen el mundo fisico y son anteriores a toda reflexién intelectual, pero se
imponen a la razén humana, y ésta puede desarrollar progresivamente su

conocimiento.

Si atendemos al contenido de este derecho natural, advertimos que se funda en
exigencias de la vida humana en sociedad, y que deriva de las caracteristicas comunes
a todos los hombres, cualesquiera sean su raza o sus modalidades peculiares. Todo
derecho debe, por consiguiente, fundarse sobre esos requerimientos de la naturaleza,
debe proteger la vida y la integridad fisica de los hombres; favorecer la union de los
sexos para la propagacion de la especie y la educacion de los hijos, haciendo del
matrimonio y la familia dos instituciones cuyos fines especificos merecen ser
reconocidos y afianzados; y organizar un gobierno que mantenga el orden en la
comunidad y oriente la conducta de sus miembros a fin de asegurar el bienestar

colectivo. Con este ultimo fin es preciso reconocer a la autoridad cierto imperio sobre
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los individuos, a los cuales pueden exigir los sacrificios destinados a realizar el bien

comun.

El Derecho Natural y el Positivo

Denominase derecho positivo al conjunto de normas juridicas emanadas de la
autoridad competente y que ésta reconoce Yy aplica; es el derecho que se exterioriza en
las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina, y cuya aplicacion puede ser

exigida por cualquiera que tenga un interés juridico en hacerlo.

La divergencia entre estos dos sistemas es, sin embargo muy relativa. La
mayor parte de los principios que integran el derecho natural se incorpora al orden
juridico positivo al ser incluida en las legislaciones. Y ello por exigencia ineludible
de la naturaleza del hombre y de la sociedad, que no podrian vivir bajo un régimen
distinto. Se advierte que la totalidad de las legislaciones adopta, aunque sea

parcialmente y sin advertirlo, una buena parte de las normas juridicas naturales.

Entre el derecho natural y el derecho positivo existe, en efecto, una relacion de
jerarquia analoga a la que hay entre la Constitucion y las leyes. Estas Ultimas deben
conformarse a las normas superiores de la Constitucién, y eso es lo que ocurre en la
inmensa generalidad de los casos. Del mismo modo el derecho positivo se ajusta en
gran parte al derecho natural, pero las normas contrarias a este ultimo adolecen de un
vicio que las priva de todo carécter juridico. La Unica diferencia que existe entre esta
y aquella relacion reside en el hecho de que no hay poder alguno, salvo el de las

conciencias y el de la razon, que declare la antijuricidad de las leyes injustas.

Para que exista esa conformidad entre las normas positivas y los principios del

derecho natural, es preciso que unas y otras se encuentren en relacion ldgica. Las
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normas juridicas positivas pueden derivar de las naturales por via de deduccion, o

determinar racionalmente casos concretos no previstos en esos preceptos superiores.

El Derecho y la Vida Social

Conviene insistir, para precisar mejor el concepto del derecho y su verdadero
contenido y alcance, en su aspecto fundamentalmente social. Si bien las normas
béasicas del orden juridico son de origen moral, adecuadas a la naturaleza humana y a
la razon, las reglas mas numerosas del derecho son obra de la sociedad, emanadas de
los organismos competentes, y destinadas a orientar la vida humana en la forma més

conveniente al bien comadn.

El derecho influye también en la vida de la comunidad misma, no es solo un
producto de la sociedad, sino que una vez en vigencia se convierte en la forma de
vida que esa sociedad aspira tener. Si el derecho influye en el desarrollo de las
personas y de la colectividad, la vida social a su vez determina la creacion y las
transformaciones del orden juridico. Los factores religiosos y morales impregnan las
costumbres y tradiciones de los pueblos, obligando a los legisladores a tenerlos en

cuenta para adecuar su obra a los sentimientos colectivos.

Ninguna comunidad puede apartarse totalmente de las creencias religiosas y
de la moral que deriva de ellas. Si bien todos los sistemas juridicos antiguos y
modernos han tomado en consideracion ese fundamento espiritual, debe destacarse el
cristianismo como el que en forma mas completa y coherente supo orientar el

desenvolvimiento de las sociedades humanas.
Cuando los movimientos sociales y politicos obedecen no a factores
personales, sino a corrientes opinion publica, estas ideologias determinan cambios

méas o menos profundos en el derecho.
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Las tendencias que llegan a prevalecer tratan de transformas la estructura del
gobierno, las condiciones sociales, y aun el derecho privado, para adecuarlo a los

propdsitos que persiguen o simplemente a sus impulsos doctrinarios.

Los factores econdmicos tienen también, sobre todo en el derecho privado,
una importancia capital. Las obligaciones civiles y comerciales, los derechos reales,
las sucesiones, el derecho del trabajo, etc., estan destinados a regular sobre la base de
la justicia un complejo de intereses que es menester distribuir y reconocer teniendo en

cuenta el bien coman.

Existe entre el orden juridico y la economia una influencia reciproca que
determina sus transformaciones respectivas. Asi como el derecho constituye el marco
dentro del cual se desenvuelve la actividad econémica, asi también los cambios que
se operan en esta Ultima obligan a crear o modificar las normas juridicas para

adecuarlas a las nuevas necesidades.

En general el derecho puede ser entendido como un orden juridico que se
expresa mediante un conjunto de normas coactivas que rigen la vida de una sociedad,
regulando la conducta de los individuos y grupos que la conforman y resolviendo los

conflictos que entre ellos se producen.

La anterior definicion da cuenta del derecho positivo o efectivo, pero no

explica su fundamento; es por ello que juristas, filésofos y tedricos del derecho han
propuesto a lo largo de la historia diversas definiciones alternativas, sin que exista,
hasta la fecha, consenso sobre su validez. El estudio del concepto del Derecho lo

realiza una de sus ramas, la Filosofia del Derecho.

Histéricamente, el nacimiento de la norma juridica se produce como imposicion

de quien ejerce el poder. Esta postura se suaviza en periodos histéricos posteriores
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hasta llegar a sistemas como el occidental vigente en el que las leyes surgen
mediatamente del pueblo a través de la eleccion que éste hace del poder legislativo.

Conceptualizacion del Derecho Civil

El estudio de las implicaciones de la medida de secuestro contra los bienes de
la comunidad conyugal solicitado por alguno de los conyuges como principal centro
de indagacion en la investigacion ha llevado a la revision de algunos conceptos y
fundamentos que explican la configuracion del derecho civil. En consecuencia se
presenta un andlisis de cada uno de los términos mas implicativos para la

investigacion:

La convivencia de los hombres en sociedad exige la vigencia de normas a las

cuales deben ajustar su conducta, sin ello reinaria el caos.

En la antiguedad las normas primitivas estaban mezcladas con la religiéon y la
moral, no habia un diferenciamiento entre moral y derecho, y este no estaba ordenado

por normas.

Solo algunas de estas normas sociales cuyo respeto se reputan tan necesarias e
importantes, seran con imposicién obligatoria por parte del estado, es decir que son
normas juridicas. Pero para ser derecho no basta con que el estado las imponga,
tienen que ser conformes a la idea de justicia, sino son simples normas obligatorias

pero no derecho.

Hay normas que no son impuestas por la ley positiva, sin embargo son
obligatorias ya que surgen del derecho natural o de la costumbre. el derecho no es
solo un conjunto de normas y disposiciones vigentes, sino un sistema normativo con

una amplia concepcion de justicia.
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En sintesis, el derecho es el conjunto de normas de conducta humana

obligatorias y conforme a la justicia.

De acuerdo a las diferentes doctrinas que sustentan el derecho, se hablaria del
Derecho Subjetivo: Es aquella facultad, privilegio o prerrogativa reconocida por el
Orden Juridico, por la cual nosotros podemos exigir a otra persona una determinada
conducta (nos reconoce una potestad). Postura sustentada en la teoria socioldgica o
biolégica. Sin embargo, Savigni resalta el aspecto voluntario del derecho, dice que es
una esfera de poderes donde reina la soberana voluntad de una persona (no abarca el
derecho objetivo).

Ihering resalta el aspecto del interés que despertaba el derecho, dice que es el
interés juridicamente protegido, es una prerrogativa que nos reconoce el derecho por
su parte Durkmein resalta que el hombre no tiene derechos sino obligaciones, tiene

una funcién que cumplir, lo compara con el cuerpo humano.

Derecho Objetivo: Es una norma juridica que impone una conducta
determinada (Ej. la ley de matrimonio), too puede ser visto como el derecho. Vigente
de un pais determinado, o como cuando nos referencia a las diversas ramas del
derecho. Generalmente se refiere a aquella orden de conducta que impone una ley por

la fuerza.

Ramas del derecho: Civil, Comercial, Penal, Laboral

Derecho Natural: EI derecho natural reconoce a los hechos. que hacen a la
personalidad del hombre, de los cuales este no puede ser despojado. Es aquello que

constituye la esencia misma del hombre, son grandes principios que salen a la luz de

su conciencia por lo tanto no son dictadas arbitrariamente.
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Derechos a: La Vida, La Libertad, EI Honor, La Honestidad, y La

Intimidad.

Derecho Positivo: Es el derecho vigente en un pais y época determinada, es el

derecho sancionado por el hombre y para el hombre.

Concepto de Derecho Civil: Es el conjunto de normas juridicas aplicables a
los ciudadanos Romanos (ROMA). Actualmente es el que rige al hombre como tal,
sin consideraciones de sus profesiones o actividades peculiares, regla sus relaciones
con sus semejantes y con el Estado. Satisface necesidades genéricamente humanas.
La palabra CIVIL proviene del latin CIVILE. En Roma se distinguia el JUS
NATURALE que era comun a todos los hombres sin distincion de nacionalidad, y el
JUS CIVILE que era el derecho propio de los ciudadanos romanos, el cual

comprendia normas de Derecho publico como privado.

Con la invasion de los Germanos y la caida de los Romanos en occidente, los
invasores introdujeron sus propias leyes publicas con las cuales organizaban a las
naciones y conservaron el JUS CIVILE (derecho privado romano) porque era practico
y no interferia con su dominio, por eso se identifica al derecho civil con el privado.
Pero con los afios no todo lo que regulaba las relaciones privadas era derecho civil,
por ej. en la edad media los comerciantes dejaron de regirse por el JUS CIVILE para
crear sus propias reglas de comercio (tablas de AMALFI y el ROL de OLERON) que
dieron origen al derecho COMERCIAL.

Por otro lado, en la edad moderna el procedimiento ante los jueces dejo de ser
el JUS CIVILE para ajustarse a las practicas forenses que luego COLBERT dio valor
de ley escrita con lo cual quedo formado el DERECHO PROCESAL como disciplina

independiente del derecho civil.
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En la edad contemporanea las relaciones laborales llamadas "Cuestion
Social", crearon nuevas estructuras Illamadas derecho laboral o de trabajo.

Dominio de Aplicacion y Division

A pesar de los desmembramientos, el derecho civil sigue siendo disciplina
fundamental con un enorme contenido residual puesto que comprende todas las

relaciones juridicas de derecho privado que no quedan en un ordenamiento especial.

El derecho civil suministra a todas las ramas del derecho privado los
lineamientos basicos de la ciencia del derecho, como ser la teoria de las personas, de
las cosas, de los hechos y actos juridicos en general que son recibidas por aquellas

ramas en cuanto no hubieren sido modificadas especialmente.

El dominio del derecho civil se ejerce a través de 4 instituciones
fundamentales, entendiendo por Institucién a un complejo organico de disposiciones
de derecho.

1) Personalidad.
2) Familia.
3) Patrimonio.

4) Herencia.

1) El derecho a la personalidad considera a la persona en si misma y organiza su
desenvolvimiento en la sociedad, estableciendo las condiciones para que el ser
humano o su nucleamiento sean considerados sujetos de derecho. Posee ademas las
siguientes divisiones:

e Existencia e individualizacion de las personas fisicas.

e Capacidad de las personas fisicas y sus variaciones.
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e Existencia, individualizacion y capacidad de las personas morales.

2) El derecho de Familia rige la organizacion de la sociedad primaria en que el

hombre nace y se desenvuelve, y dentro de la comunidad familiar define el estado de

c/u de sus miembros. Posee ademas las siguientes divisiones:

e EIl matrimonio, normas de celebracion, efectos en cuanto a las personas y a los
bienes, sancion y disolucion.

e La filiacion, que en nuestro derecho puede ser legitimo (ejemplo: se derogo las
calificaciones de hijo natural, adulterina e incestuosa), extra-matrimonial o
adoptiva.

e El parentesco.

e La patria potestad, la curatela y la tutela.

3) El derecho Patrimonial rige las relaciones derivadas de la apropiacion de la riqueza

y del aprovechamiento de los servicios. Se divide ademas en:

e Derechos reales.

e Derechos de las obligaciones o personales

e Derechos intelectuales.

4) El derecho Hereditario rige las transmisiones de bienes "Mortis Causa", sucesion

Ab-Intestato, testamentaria, legados, legitima, etc.

Dispone de la suerte de las relaciones juridicas luego del fallecimiento de las
personas entre las cuales se anudan, o de alguna de ellas. Pone en conexion a la

Institucién de la Familia con la del Patrimonio.

Concepto de Objeto de Propiedad: Tradicionalmente las legislaciones que
asumen la utilizacion del vocablo "dominio™ como la relacion directa con la cosa,
consideran que el objeto del derecho de propiedad recae exclusivamente sobre las
cosas corporales. Normas de este tipo las hallamos, por ejemplo, en la Legislacion

Espafiola que en el Articulo 348 del Cdodigo Civil sefiala que "La propiedad es el
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derecho de usar y disponer de una cosa". Comentando el Cddigo Civil Francés, Ripert
y Boulanger sefialan "que la propiedad es el derecho mas completo que puede tener
una persona sobre una cosa, se identifica con las cosas, se materializa en ellas y
aparece siendo algo corporeo”. En esta linea Manuel Albaladejo considera que el
objeto de la propiedad pueden ser solo las cosas corporales (sean inmuebles o
muebles) especificamente determinadas”.

Diego Espin Canovas, al tratar este mismo tema, considera que "légicamente
el derecho de propiedad recae sobre cosas corporales, y a estas se limita
originariamente, peor el Derecho Moderno habla también de propiedad intelectual e
industrial, por lo que ella prefiere hablar de derechos sobre bienes inmateriales, como
categoria de derechos patrimoniales, de naturaleza analoga a las reales, por lo que

deben ser consideradas como derecho de propiedad especiales.

Refiriéndose a este punto Puig Brutau sefiala que "el uso del vocablo
propiedad significa el derecho mas pleno que pueda recaer sobre objetos de otra clase
(distintos a las cosas materiales), por lo que se puede hablar de propiedades
especiales”.

De distinta manera piensa Barbero al indicar que se puede hablar de objeto de
la propiedad tanto en cuanto a los bienes materiales (cosas), cuanto en relacion a los
bienes inmateriales. Sefiala que solo las personas no pueden ser "objeto” de

propiedad.

La legislacion, al considerar que la propiedad es un conjunto de derechos
sobre un bien, esta englobado en su objeto tanto los bienes materiales como los bienes
inmateriales, asi lo considera el maestro Jorge Eugenio Castafieda al sefialar que la
palabra "bien es un término amplio que no solo comprende cosas, sino también

derechos".
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La Propiedad como Concepto Fundamental de los Derechos Reales

El tipo fundamental, el tipo dominante de los derechos reales es la propiedad.
No solo la propiedad material - como creen los alemanes, sino también la llamada
propiedad inmaterial (incorporal). Algunos seres humanos nunca han tenido que ver
con una hipoteca o un usufructo, pero no hay probablemente uno solo a quien le sea
extrafia la propiedad. Como sostiene Justus Wilhelm Hedemann, "EI mismo mendigo
es duefio de los harapos que lo cubren y del cayado en que se apoya". Para
comprender el significado profundamente humano de los derechos reales-agrega el
jurista aleméan — "nos basta pensar en la propiedad, como en una forma elemental,

referida a lo cual es aquel un concepto vulgar".

Teorias Legitimistas de la Propiedad

Son aquellas que reconocen y aceptan la existencia del derecho de propiedad

privada estable.

Este tema comprende las diversas teorias o corrientes que explican el
fundamento del derecho de la propiedad. Algunas estan referidas a un hecho o
aspecto individual (teoria de la ocupacién, teoria del trabajo); otras, en cambio, se
basan en un hecho social o colectivo (teoria de la convencion, teoria de la ley).
Teorias existen que fundamentan la propiedad en un aspecto socioldgico y

econdmico; en la naturaleza racional y social del hombre.

Se describiran cada una de ellas:
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1.- Teorias que fundamentan el Derecho de Propiedad en un Hecho Individual

Teorias de la Ocupacion: La mas antigua de todas, aparece con el
renacimiento del Derecho romano. Sostiene que hubo un momento o estado social (de
aislamiento), en que los bienes eran comunes y que, por lo tanto, cada hombre podia
ocupar lo referido para satisfacer sus necesidades basicas (solo necesitan extender la
mano para apropiarse de los bienes que necesitan y que tan abundantemente se le

ofrecian).

Esta ocupacion lo convertia en propietario. Tal ocupacién, al advenir el estado
social que sustituye al estado de naturaleza "sirvié de titulo justificado del derecho”.
Sus defensores méas caracterizados con Grocio y Pufendorff, de la Escuela del
Derecho Natural. En efecto Pufendorf a firma que no ha precepto alguno de derecho
natural que precepto su reparto general de todos los bienes para signar como cosa
propia a cada uno su parte. Lo que hace ley natural es aconsejar el establecimiento de
la propiedad, cuando lo requiera la conveniencia de la sociedad humana; dejando a la
prudencia todas las cosas o solamente algunas, y si las deben poseer separadamente o
pro indiviso, abandonando las otras al primer ocupante, de filosofo. Una vez sentado
el permiso divino, el hombre estuvo desde entonces en el derecho de hacerse duefio
de los bienes de la tierra; pero para conseguir que fuera tenido como excluido el
derecho comun de los demas sobre la cosa que quedaban en posesion de uno falta
alguna convencion, y la institucién de esta propiedad, para ser de conformidad con las
méaximas de la recta razon, no deja de estar originalmente fundada en las

convenciones humanas.

También entre los partidarios de esta corriente encontramos a Burlamaqui,

para quien lo que ha producido la propiedad es la toma de posesion de lo que no tiene
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duefio, y que para comprenderlo hay que considerar que el trabajo aumenta el valor,
siendo justo que el suelo sea de quien ha afiadido dicho valor.

Se considera que esta tesis es insuficiente, ain inadmisible porque si bien
explica el origen historico de la propiedad, no sirve para otorgarle un fundamento
racional. La simple ocupacion no justifica que los demés tengan que respetar el
derecho del primer ocupante. Se dice que la propiedad no puede consistir en un hecho

arbitrario cuya estabilidad solo dependera de la fuerza.

Teoria del Trabajo: Afirma que el trabajo es la esencia de la propiedad; ergo
esta deriva del trabajo, como recompensa de este. EI hombre transforma la naturaleza
aumentando su utilidad. Por ello, el producto de ese trabajo debe ser para quien lo ha

realizado.

En cierta medida, podemos decir que esta teoria es complementado de la
anterior, pues para ella la ocupacion no basta para explicar la propiedad aquella solo

confiere posesion que se transforme en propiedad mediante el trabajo.

Esta teoria nace con los economistas del siglo XVIII, en su obra Investigacion
de la Naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, Adan Smith dice que: El
producto del trabajo es la recompensa natural o el mismo. En aquel primer estado de
las cosas que suponemos haber precedido a la propiedad de las tierras y a la
acumulacién de los fondos, todos el producto del trabajo perteneceria al trabajo: en el

habia propietario ni otra persona con quien partirlo por derecho de sefiorio o dominio.

La institucion de la propiedad, limitado a sus elementos indispensables,
consiste en el reconocimiento del derecho que tiene cada persona a disponer,
exclusivamente, de todo lo que pueda haber producido por su esfuerzo personal, o

recibido de los productores por titulo de dadiva o de leal consentimiento, sin emplear
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ni la fuerza ni el fraude. La base de todo es el derecho de los productos sobre lo

producido por ellos mismos.

El filosofo ingles Locke consideraba que el producto de nuestro es nuestro y

en consecuencia se produce la propiedad que también es nuestra.

Critica: Se argumenta, en su contra, que el trabajo no produce sino solo

transforma. El trabajo por si solo, no puede otorgar la propiedad.

En realidad, se esgrimen ademas muchas otras razones negativas, Se dice que
el trabajador supone ya el derecho de propiedad en las materias primas, herramientas,
tierras, etc. Si el trabajador fuera el unico fundamento del derecho de propiedad, no
podria darse esta en los nifios ni en las personas incapacitadas (ancianos, dementes)
los cuales carecerian de la posibilidad de ser propietarios aun en bienes de consumo,
lo que equivale a negarles el derecho de subsistir. Asimismo, agregan sus criterios, no
podrian ser objetos de propiedad privada aquellos bienes que son utilisimos en la

forma en que los ofrece la naturaleza.

En esta linea de pensamiento, H. George afirma que el suelo no podria ser
objeto de propiedad privada pues no procede del trabajo humano, es anterior a el y
produce frutos sin su concurso. Marcel Planiol objetando esta teoria, ha llegado al
extremo de decir que originaria un inextricable amontonamiento de propietarios. De
igual forma las teorias del contrato social y de la ley han observado esta tesis,
afirmando que el trabajo es un hecho, y un hecho no basta para legitimar un derecho.
Los derechos no fundamentan los derechos, estos deben tener su razon de ser en un

ordenamiento juridico determinado, sea este positivo o natural.
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Teorias que Fundamentan el Derecho de Propiedad en un Hecho
Colectivo

Teoria del Contrato Social: También llamada teoria de la conversacion
social, parte del supuesto que el contrato social, a la vez que creo la sociedad,
instituyo o garantizo la propiedad privada.

Afirma gue ni la ocupacion ni el trabajo sirven de fundamento al derecho de
propiedad, porque no obliga a los demas a respetar dicho derecho. Esta obligacion

solo se genera de un consentimiento mutuo o convencion.

Otros sostienen esta tesis con la variante de que, mientras que unos creen que
el pacto puso termino a la comunidad de bienes por los inconvenientes de este
sustituyéndola con la propiedad privada, Rousseau supone que este es anterior al
pacto, derivandose del trabajo unido a la ocupacién y que el convenio solo tuvo por

objeto garantizarla.

En efecto, Rousseau, al explicar el paso del estado de naturaleza al estado
social sintetiza su posicion diciendo: Reduciendo nuestro planteamiento a términos
faciles de comparar: el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a todo
cuando desee y pueda alcanzar ganando en cambio, la libertad civil y la propiedad de
lo que posee. Y agrega, lo hay de mas extraiio en esta alienacion es que, lejos de
despojar la comunidad a los particulares de sus bienes, al aceptarlos, no hace ella otra
cosa que asegurar su legitima posesion, cambiando la usurpacion en absoluto derecho

y el goce en propiedad.
De igual forma, si puede ser juridicamente posible haber alguna cosa como
suya, debe también ser permitido a toda la persona el constrefiir a todos aquellos con

los que puede experimentar dificultades hacer de o mio y lo tuyo en la relacion a un
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objeto cualquiera, a que se sitlen con ella en el estado de sociedad (principios
metafisicos de Derecho. Afade luego, Pero el titulo racional de adquirir no puede
encontrarse mas que en la idea de la voluntad universal conjuntamente o unanime;
idea que esta supuesta tacitamente como condicidn indispensable: pues una voluntad
universal, realmente armdnica, o conjuntamente en sus elementos a los efectos de
legislador, es el estadio social; es decir considerando ese estado y su funcion, pero
antes de su realizacion (porgue de otra manera la adquisicién seria derivada) como
alguna cosa pueda ser adquirida primitivamente, y en consecuencia de una manera

previsional. La adquisicion perentoria no tiene lugar mas que en estado social.

Se considera que Kant sistematizo esta teoria distinguiendo tres periodos:

Periodo de Preparacion: Durante el cual el hombre ocupa las cosas:

e Periodo de la propiedad provisional.- durante el cual el hombre transformo las
cosas con su trabajo, creando sobre ellas una suerte de propiedad provisional,
pero que no era verdadera propiedad, por no crear en los demas la obligacion de
respetarla.

e Periodo del pacto social.- En el cual los hombres convinieron tacitamente en
respetarse sus derechos sobre las cosas, apareciendo asi la propiedad definitiva y
completa.

Se dice también que esta teoria presenta un doble aspecto:

e Uno individual: ocupacidn y trabajo continto de la tierra.

e Otro social: La ley que garantiza el dominio pero no le da nacimiento.
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Lo primero que se aduce en su contra, es que la convencion, en el supuesto de
existir, seria un fundamento demasiado débil para un derecho tan transcendente como
el de propiedad. Seria mudable y aleatorio, pudiendo deshacerse hoy lo hecho ayer,
con lo que la propiedad careceria de estabilidad. Otra razén que se aduce, es que
dicho pacto sélo obligaria a los que lo convinieron, pero no a los que no intervinieron
en él, por lo que habria que probarlo a cada paso, siendo siempre dudoso a quiénes

obligaba y a quienes no.

Finalmente, afirmaba Arnés, el derecho en general es independiente de la
voluntad, estando por encima del arbitrio de las personas, aunque esa voluntad esté
consignada en un contrato; de la misma manera el derecho de propiedad no puede
depender de las convenciones, sino que es indispensable que la convencién esté de
acuerdo con el derecho, no pudiendo ser el contrato general mas que la garantia social
de los derechos de todos.

Teoria de la Ley: De acuerdo con esta teoria, la propiedad es creacion de la
ley. Sélo ella puede constituirla o fundamentarla, disponiendo la renuncia de todos y
otorgando un titulo de goce a uno sélo

Afirma que una vez constituida la sociedad y el poder civil, éste decretd, en
interés de todos, la capacidad de cada uno para lograr la posesion exclusiva de los
bienes y fijo las condiciones de esta apropiacion, comenzando a existir desde

entonces el derecho de propiedad privada.

Esta tesis tiene mucha semejanza con la anterior contractualita, pues la ley es

mas que la expresion del consentimiento comdn de los asociados.

Destacan entre sus defensores Montesquieu J.Bentham, Bossuet;

revolucionarios de la talla de Mirabeau, Robespierre y otros.
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Montesquieu, sustentandola, dice: Asi como los hombres han renunciado a su
independencia natural para vivir bajo las leyes politicas, han renunciado también a la
comunidad natural para vivir sujetos a las leyes civiles. Las primeras de estas leyes
les otorgaron la libertad; las segundas la propiedad. Es decir que el hombre prescinde
de su inicial libertad para someterse a las leyes politicas, asegurandose con ellas su
libertad y su propiedad.

Venta, por su parte, expresa. La ley no dice al hombre "Trabaja y yo te
recompensaré"”, sino que le dice, trabaja y los frutos de tu trabajo, esta recompensa
natural y suficiente, que sin mi ti no podrias conservar, yo te aseguraré el goce de
ellas, conteniendo la mano que quisiera quitartelos, Si la industria crea, la ley es la
que conserva. Si en el primer momento se debe todos los otros momentos todo se
debe a la ley. Agrega que para conocer mejor el beneficio de la ley, procuraremos
formarnos idea clara de la propiedad natural, y que ella es Gnicamente obra de la ley.
Pero su pensamiento lo resume en esta frase celebre. La propiedad y la ley han nacido
juntas y moriran juntas. Antes de las leyes no hubo propiedad; suprimida las leyes y

toda propiedad desaparece.

Se arguye que la ley servira para reconocer la propiedad, resultado imponente
para creerla; no explica cual es el derecho de propiedad, ni como nacid. El derecho de
propiedad, como todo derecho fundamental seria anterior y superior a ley humana
positiva. En apoyo de esta critica se citan las palabras de Ledn XIlII, no es la ley
humano positivo sino la naturaleza la que ha dado a los particulares el derecho de
propiedad, y por lo tanto no puede la autoridad publica abolirlo sino solamente

moderar su ejercicio y combinarlo con el bien comun.
También se afirma que esta teoria en vez de fundamentar el derecho de
propiedad, lo destruye, pues de un lado, no vendrian juridicamente obligados a

respetarlo las personas que no estuviesen sometidos a la misma ley humana la que
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hubiese creado ese derecho la misma ley es decir los poderes publicos podrian

suprimirlos.

Teorias que Fundamentan el Derecho de Propiedad en un Aspecto

Socioldgico y Econémico

Posicidn Socioldgica y Econdmica

Entre quienes sostienen esta tesis encontramos al fundador de la sociologia

moderna.

Sostiene que la caracteristica egoista de la industria primitiva tiende a
transformarse, desde que la existencia dejando de ser individual, empieza a ser social,
incluso ya en la existencia, dejando de ser individual empieza a ser social incluso ya
en la etapa domestica. Esta transformacion, afiade, no puede ser cientificamente
apreciada mas que estableciendo dos leyes correlativas desconocidas hasta ahora,
relaciones con la existencia material. Su combinacion natural constituye la teoria

positiva de las acumulaciones.

De estas dos leyes econdmicas, una es subjetiva y la otra objetiva, pues se
refieren a nosotros mismos y el mundo exterior, respectivamente y consiste en estos
dos hechos generales cada hombre puede producirse mas de lo que consume los

productos obtenidos pueden conservarse mas tiempo del que exige su produccion.

Otro de los sostenedores de esta teoria, dice que la propiedad, es el derecho
absoluto de un hombre sobre el producto de sus esfuerzos sobre las cosas que él es el
primero en proporcionarles el valor y a los cuales él da una forma duradera y otorga

una productividad permanente. Y termina diciendo que lo que constituye la razén
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suprema de la propiedad en general y de la propiedad territorial en particular lo que le
da una base inquebrantable, es el interés de la sociedad entera.

Teoria que Fomentan el Derecho de Propiedad en la Naturaleza Racional

y Social del Hombre

Teoria de la Personalidad Humana: Adquiere a esta para quien el hombre,
por su naturaleza, tiene en el instinto el derecho, la propiedad, la moralidad. Por ello
el hombre encuentra en si con los hechos de conciencia el querer el derecho, la
propiedad, el Estado y agrega mi voluntad en la propiedad es personal y la
personalidad y la persona es un ser individual de donde la propiedad se hace lo
privativo de esta voluntad. Toda vez que yo por medio de la propiedad doy una
esencia determinada a mi voluntad, importa que la propiedad tenga también ella una
determinacion y que sea esta la mas. En esto esta la méas fuerte razon de la necesidad

de la propiedad privada.

Teoria del Pensamiento Catdlico: Esta se funda en el derecho natural,
concebido este como una participacion de la ley eterna en la criatura racional. Por lo
tanto la actividad estatal debe limitarse a reconocer, reglamentar, garantizar y

sancionar la propiedad teniendo en cuenta su funcién social.

Esta doctrina pretende ubicarse en una situacion intermedia entre las teorias
individualistas y las sociedades o colectivas, pues comprende de elementos uno
individual y otro social. Este ultimo le sirve para rechazar la idea de propiedad en

forma complementaria absoluta.

Entre los legitimos modos de adquirir la propiedad o titulos inmediatos el

dominio sobre los bienes concretos, agrega, sobresalen en la ocupacion del bien que
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no tiene duefio y el trabajo o especificacion, es decir, la actividad del hombre se
adjudica legitimamente el fruto de su trabajo.

Para el Estado no tiene derecho para disponer arbitrariamente de esa funcion.
Afade que siempre ha de quedar intacto e inviolable el derecho natural de poseer
privadamente y trasmitir los bienes por medios de las herencias. Sostiene que la
naturaleza misma establecio la reparticion de los bienes entre los particulares para
que rindan utilidad a los hombres de una manera segura y determinada y afirma que
las riquezas incesantemente aumentadas por el incremento econémico social deben

distribuirse entre las personas y clases.

Los principales argumentos que da la escuela catolica son:

e La propiedad privada es una institucion universal y permanente que progresa
paralelamente con la cultura de los hombres, ha existido siempre y en todos los
pueblos.

e La naturaleza ha asignado a los bienes materiales el fin de satisfacer las
necesidades humanas, aquella que exige que estas puedan ser adquiridas por el
hombre en propiedad privada y estable.

e Los bienes materiales han sido dados por la naturaleza al hombre para que
usandolos de manera conforme a su dignidad y a sus aspiraciones naturales,
provea no solo a su propia conversacion y perfeccionamiento, sino al bien de su
familia.

e El hombre tiene derecho natural al fruto de su trabajo, el cual solo puede existir
mediante la propiedad privada.

Ademas la Teoria Catdlica, vuelve a la hipétesis antigua que afirma que la

propiedad ha existido desde los comienzos de la historia, contra el criterio
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generalmente aceptado de que la propiedad primitiva ha sido colectiva también
sostiene, errdbneamente que la propiedad privada es el unico medio por el cual pueden
los bienes materiales cumplir su fin, cuando es por todos sabido que la gran mayoria

de personas carece satisfactoriamente sus necesidades.

Teoria de la Funcién Social de la Propiedad

Antecedentes: Como hemos expresado reiteradamente, resultas de la
revolucién francesa volvid a imperar la concepcion romana de la propiedad llevada al

extremo.

Empero esta tendencia liberal ultranza pronto entro en crisis pues se estimo
que la ley podia limitar las facultades del propietario. Es asi que aparecié con otra
concepcion que la supeditaba al interés colectivo.

Teoria de la Funcién Social de la Propiedad: A partir de ese momento se
justifica el dominio no por los beneficios que obtiene el dominas sino por aquellos
que de su existencia 0 mantenimiento deriva la sociedad. Los defensores de esta

corriente lo consideraban el mas importante hito dentro de la evolucion del concepto.
Muchos autores no discuten caracter social. Aunque insisten en no desligarlo
del aspecto individual o natural de la propiedad. Tal es el caso, tanto del positivo

cuanto el catolicismo

El positivismo sea estatal suele hacer radicar el fundamento en la norma

juridica del Estado o bien con formula mas amplia en la mera utilidad social.
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Variantes de la Teoria

En Esta teoria social de la propiedad, podemos distinguir basicamente dos
variantes: una que considera que la propiedad es una funcién social, y otra que afirma

que la propiedad cumple una funcién social ambas por cierto tienen diferencias.

Aguella corriente que considera a la propiedad como funcién social, en
realidad no tiene mayores adeptos. La reaccion frente a la publicacion del derecho se
ha producido por el lado del derecho privado, volviéndose a reiterar el caracter
subjetivo del dominio, argumentandose que la propiedad no constituye una funcion
social, el hecho de tener bienes puede naturalmente servir al ejercicio de la funcion
pero no es por si mismo hablando propiamente, una funcion. Si no que lo que es
distinto, debe cumplirse una funcién de este caracter reprochable a la confusion entre
la propiedad y la empresa a que sirve, su pretendida identificacion como funcién
social y no como derecho subjetivo. Esta corriente considera que corresponde al
Estado zanjar, regular la propiedad, los eventuales conflictos que se originen entre el

interés publico y privado.

La segunda variante aquella que arguye que la propiedad cumple una funcion
social es la que goza de mayor predicamento. La caracteristica de esta corriente es
que impone deberes pues no queda su empleo y funcién al arbitrio del duefio a interés

de un particular.

La Funcién Social

Es una formula de armonia que intenta concordar los intereses del individuo
con los de la sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del propietario pueda
menoscabar o afectar en forma alguna el bien comdn. Se funde en la libertad del

individuo y las facultades que la propiedad concede, con la obligacion de hacer uso
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de ella de manera conveniente al interés social. La funcién social puede limitarse a la

propiedad pero también puede determinarla activamente.

Fundamento de la Funcion Social

La base de esta funcion social de la propiedad esta en el cumplimiento de
fines encaminados al mayor incremento de la produccion, en beneficio de la sociedad
entera, considerada a estos efectos fundamentalmente como conjunto de familias y
que entrafia en si a la vez en una aspecto general un repecho a la personalidad

humana.

Es por lo tanto un interés social el que fundamenta el derecho de propiedad
pero un interés social basado en la necesidad, siempre apremiante y universal, de
aumento de la produccion para conseguir principalmente una mayor perfeccion en la
satisfaccion de las necesidades inherentes a la familia.

El Cambio de la Titularidad del Ejercicio

A este respecto se produjo una transformacion consistente en el ejercicio de

los derechos.
Control del Ejercicio de los Derechos
Se concibié que el ejercicio de los derechos subjetivos como acto de

liberalidad individual no cumplia el objetivo de asegurar a todos la eficaz posibilidad
de ejercicio de los derechos.
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La profunda transformacion, econémica y politica de los ordenamientos puso
en crisis estos valores tipicamente liberales e hizo afirmar paulatinamente la teoria del

abuso del derecho como mecanismo controlador del ejercicio de los derechos.

El paso de la titularidad que implica sefiorio o libre actuacion a la actividad es
uno de los fendmenos més notables que en el rubro del de recto se han observado

ultimos tiempos.

Propiedad y Proceso Econdmico

Otra caracteristica que se ha observado es la insercion de la propiedad en el
proceso productivo que marca una transicion de la propiedad estatica a una propiedad
orgénica e instrumentalmente incorporada a la actividad econémica. Aqui se ha
producido un giro copernicano: la propiedad, que en el sistema codificado
comprendia la actividad econémica como una actividad de ejercicio del derecho ha
pasado de continente a contenido al ser considerada uno de los medios de que sirve la
actividad econdmica para la consecucion de sus fines o en otras palabras como el
elemento del patrimonio establecimiento, explotacién o si se quiere empresa en

sentido objetivo.

La Nueva Propiedad

Como consecuencia de este proceso evolutivo aparece una nueva imagen del
dominio. Podria definirsela sefialando cuatro rasgos fundamentales pluralismo

conexion o relacion social, desconexion de la idea de libertad y actividad o ejercicio

como entro de la regulacion.
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El Pluralismo

Es consecuencia de la diversidad de normas especiales dictadas para atenuar
los efectos del individuo via la intervencion y generalmente en funcion de las
peculiaridades caracteristicas de determinados tipos de bienes, intervencion estatal

que en estos momentos esta reducida a su minima expresion.

El pluralismo suscita problemas relativos a la determinacién de las
caracteristicas especificas de la propiedad en cada uno de los tipos a la interconexion
entre ellas y principalmente en orden al conflicto entre el interés del titular y el interés

de la colectividad representado por el Estado.

El Interés Social

Al caracter social del dominio se llego de un radical cambio en las relaciones
que se dan entre las exigencias individuales y las estatales. El aceptarse la funcion
social como aspecto central de la propiedad supone que esta tiene como presupuesto
su posible correlacion a un fin no individualizado de suerte que esta conexién llega a

ser fundamento del derecho de propiedad.

Replanteamiento de la Relacion entre Libertad y Propiedad

La Antigua idea de que libertad y propiedad se exigian mutuamente es hoy
cuestionada filoséfica y econémicamente y es un simple perjuicio metodoldgico, en
rigor la propiedad jamas pudo asegurar la igualdad ni el viene estar de muchas
personas que ha vivido libremente sin propiedad. Incluso puede afirmarse que ahora

la propiedad privada llega a contradecir la libertad misma.
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Se concluye que actualmente, ni la propiedad privada confiere la libertad a los
individuos ni el ejercicio de los derechos de propiedad es en sentido propio ejercicio
de la libertad. A lo sumo se dird que los propietarios de los bienes tienen méas segura
su libertad, en el sentido de posibilidad de eleccidon de medios de vida. Aunque esta es

una connotacion bastante restringida solo trascendente en el sistema capitalista.

Titularidad y Actividad del Dominus

La concepcion de la funcion social que subordina el individuo ala colectividad
se basa en el énfasis que se pone ahora en el ejercicio del derecho y no en la

atribucion.

Se afirma que este fendmeno ha alterado el concepto de bien y por cierto la
nocion de propiedad como tipo de derecho sobre los bienes.

Hoy dia se observa una insercion de la propiedad en el procesé economico de
produccion o intercambio de bienes y servicios y ha generado finalmente un proceso
de propiedad donde el ejercicio prima sobre la atribucion y en el que produce una
relacién dialéctica entre la titularidad al punto fuerza es hacer una separacién entre la

propiedad y control de la riqueza ideas que la codificacion considera inseparable.

Concepto de Propiedad

El texto constitucional traia ciertos elementos que hacian de la propiedad un
concepto ligero pero no totalmente liberal o individualista. No obstante advertimos
ahi una contradiccién, pues mientras una parte se establecia la funcion social de la
propiedad y se la ubicaba no solo como un derecho sino fundamentalmente como una

obligacion, de otra parte cuando, por excepcion se sancionan por incumplir tales
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exigencias, se exigia que era previo paro gen dinero de la indemnizacién con lo que

indudablemente, la expropiacién practicamente se tornaba muy dificil de aplicar.

Pues bien, la Constitucion de 1933 supera esa contradiccion con una salida

individualista, que exige la misma indemnizacion en efectivo pero ya no la considera

social. Se puede decir que es coherente liberal.

Expropiacion y Limitacion del Nacleo Esencial

El nlcleo o contenido esencial constituye la barrera o frontera de las

expropiaciones de suerte que si bien garantiza la propiedad, la violacion de las

obligaciones que tiene. Es decir se produce como consecuencia de la privacion de la

propiedad una alteracién en el ya referido contenido esencial del dominio.

Debe ser por causa de seguridad nacional o necesidad publica: La
Constitucion derogada establecia junto a la necesidad y utilidad publica la causa
del interés social. En lo que respecta al primer elemento necesidad y utilidad
publica hacia referencia a las exigencias de funcionamiento de la administracion.
La Constitucion vigente reitera la nocion de necesidades publica pero prescinde
de la utilidad puablica y lo que es mas importante del interés social. EI segundo
factor recogido es el de la seguridad nacional que hace alusién a casos extremos
de emergencia no muy comunes por los demas.

Calificacion Conforme a Ley: Esto implica que la medida expropiatoria debe ser
legalmente tipificado una ley asi debe disponerlo.

C. Previo pago en efectivo de la indemnizacion justiprecisa: En este aspecto si
es criticable. Aqui se habla se hable simplemente de previo pago de la

indemnizacion justiprecisa.
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Limitaciones Especiales a la Propiedad

El estado peruano puede establecer algunas limitaciones y prohibiciones

especificas sobre determinados bienes, por razon de seguridad nacional.

Los Bienes Publicos

Los bienes de dominio publico son inamisibles e imprescriptibles. Los bienes
de uso Publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley para su
aprovechamiento econémico. Los bienes publicos cuyo uso es de todos, no son objeto

de derechos privados.

Clasificaciones

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

ejecutiva o constitutiva.

En el primer grupo se inscribe, la clasificacion de Gutierrez de Cabiedes, la
cual tiene importancia practica para discernir el tipo de ejecucién que amerita la
medida pre-cautelativa: "Desde un punto de vista teorico, dice, se pueden clasificar
las medidas cautelares atendiendo a que la obligacion sea;

1) De dar cosa genérica (dinero).

2) De dar cosa especifica.

2.1.) Mueble; 2.2) Inmueble.

3) De Hacer.

4) De no hacer.
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Cuando se trata de garantizar el cumplimiento de una obligacién 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, segin se pretenda evitar la magnificacion del dafio
(vgr. interdictos prohibitivos: Articulos 785 y 786 CC) o garantizar el pago de una
indemnizacion equivalente (Articulos 529 CPC y 1.266-1.268 CC).

Couture las clasifica en seis tipos: a) nacidas de puro conocimiento, que no
tienen ni suponen ninguna coercién; su objeto tan sélo es declarativo, como seria
ejemplo las diligencias preparatorias a la demanda, es decir, las pruebas pre-
constituidas; 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,
interdiccién 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, adn cuando, segln 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; -c) medidas cautelares negativas, que son las
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

prohibicion de ejecutarlo. Ejemplos, prohibicion de innovar, prevencion en las
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acciones de obra nueva; f) medidas de contracautela: ofrecen la peculiaridad de que
son las Unicas decretables en favor del deudor, y no (a diferencia de las restantes
segun su opinién) 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
constatacién de un hecho por peritos, deposicion de un testigo anciano o enfermo

grave, o0 bien, préximo 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,
inhibicion, 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 dafio irreparable:
separacion de los cényuges, 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 asegura-miento de la ejecucion forzosa de creditos en
metalico o susceptible de ser reducidos a metalico, que hace hacer un derecho, segln
expresa, de garantia pignoratica (Cf. infra N° 55) pero no con fines de pago

inmediato, sino de aseguramiento, pudiendo convertirse en embargo definitivo
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susceptible de ejecucion. 2°, las medidas provisionales que tienden a asegurar la
ejecucion futura de cualquier exhibicién o devolucién de cosas, cesion de inmuebles,
constitucion de hipoteca, entrega de menor. 3°, medidas provisionales protectoras de
la paz, mediante la regulacion provisional de una situacién de hecho, que de no
regularse tendria consecuencias irreparables, como es el caso de posesion, proteccion
de bienes en interdictos, uso de servidumbres, retencién, 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

atenciéon médica.

Podettl, al comentar el Codigo 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); v,
medidas que tienden a satisfacer necesidades primordiales o preservar de dafio a la
persona 0 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 Goldschmidt.

No obstante, con posterioridad, el autor ha alterado su divisién 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 0 meramente
asegurativas; 2°) medidas para asegurar elementos de prueba; 3°) medidas para
asegurar personas, a) guarda provisoria de personas, y b) satisfaccion de sus

necesidades urgentes" .
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Esta clasificacion tiene significativa importancia préctica para los efectos de
realizar una sistematizacion legislativa. La clasificacion de Calamandrei, que a
continuacion veremos, tiene, por el contrario, una significacion doctrinaria, en la
medida que se refiere a los medios que se utilizan para la cautela (hudo 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
relacién de instrumentalidad hipotética o genérica que presentan con la providencia

principal.

Medidas Cautelares

Concepto: Bajo este concepto se comprende una serie de sentencias
tendientes a evitar la modificacion de la situacion de hecho existente al tiempo de
deducirse la pretension, o la desaparicion de los bienes del deudor que aseguran el
cumplimiento de la sentencia de condena que pueda recaer en ése 0 en otro proceso.
Las medidas cautelares no se agotan en las que son materia de regulacion especifica,
como el embargo preventivo, la inhibicion general de bienes y anotacion de la litis, el
secuestro, etc., sino que son ain mayores las facultades del juez, que se extienden a

otras medidas cautelares que se han dado en llamar innominadas.

Encuentran su fundamento en la necesidad de mantener la igualdad de las
partes en el juicio y evitar que se convierta en ilusoira la sentencia que ponga fin al
mismo, asegurando en forma preventiva el resultado practico o la eficacia de la

sentencia principal recaida en un proceso de conocimiento o de ejecucion.
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Més que a hacer justicia, estd destinada a asegurar que la justicia alcance el

cumplimiento eficaz de su cometido.

Son sus caracteres a) provisoriedad o interinidad, pues estan supeditadas al
transcurso del tiempo que transcurre desde que es dictada hasta la ejecucion de la
sentencia recaida en un proceso de conocimiento o de ejecucién y b) mutabilidad o
variabilidad en el sentido que pueden ser revocadas o modificadas siempre que

sobrevengan circunstancias que asi lo aconsejen.

Los presupuestos para que sean viables es que el derecho sea verosimil y que

exista un peligro real en la demora.

Embargo Preventivo

El embargo preventivo constituye la medida cautelar en cuya virtud se afectan
0 inmovilizan uno o varios bienes de quien es o ha de ser demandado en un proceso
de conocimiento o en un proceso de ejecucion a fin de asegurar la eficacia practica de

las sentencias que en tales procesos se dicten.

El embargo preventivo se puede tomar sobre cosas o bienes individualizados o
sobre universalidad de cosas. Este tipo de medidas no implican que los bienes
embargados queden fuera del comercio sino que los colocan en la situacion de poder

ser enajenados con autorizacion del juez que decretd la medida.

Implicaciones de las Medidas Innominadas Previstas en los Articulos 171,
174 Y 191 del Codigo Procesal Civil

De acuerdo con las medidas innominadas, previstas en los Articulos 171, 174

y 191 del Codigo Civil, las cuales no tienen que afectar bienes, con el fin de evitar
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dafios a las partes o hacer cesar la continuidad de una lesion, no hay razén para que
no se pueda ordenar la colaboracion de un tercero a fin de obtener un fin, siempre que

lo que se le pida no sea ilegal o le desmejore al tercero algin derecho.

En la vigente Constitucion tal colaboracion es una participacion solidaria en la
vida civil y comunitaria del pais, lo cual constituye un deber ciudadano a tenor de lo
dispuesto en el Articulo 132 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

Las medidas preventivas persiguen que los derechos de una parte no se
menoscaben Yy ellas por lo general obran contra la parte contraria a quien lo solicita,
pero tedricamente, y por aplicacién de los Articulos 171, 174 y 191 del Codigo Civil,
en casos como el que trata este fallo, para evitar tal menoscabo de los derechos de una
parte, se puede involucrar a un tercero relacionado juridicamente con las partes, como

forma de cautela para detener la dilapidacion o el fraude.

La aplicabilidad de la medida de secuestro contra los bienes de la comunidad
conyugal solicitado por alguno de los conyuges ha generado las siguientes

interrogantes:

¢ Qué puede hacer este tercero si la medida preventiva que lo toca, es
ilegal o lo perjudica? Si viola directa e inmediatamente garantias constitucionales, y
no hay otra via para el restablecimiento inmediato de la situacion juridica infringida o
amenazada de violacion, podra optar por el amparo; pero a pesar que el Codigo de
Procedimiento Civil no incluyo entre las causas de intervencion del tercero previstas
en el Articulo 370 de dicho Cdédigo, la oposicion por estos a la medida preventiva
innominada, limitandose a prever, en el ordinal 1°, la terceria de dominio sobre
bienes demandados, embargados, o sometidos a secuestro 0 a una prohibicion de

enajenar y gravar; y en el ordinal 3° la oposicion al embargo por parte del tercero, no
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por ello puede pensarse que estas especiales medidas innominadas sefialadas en el
Cadigo Civil, no puedan dirigirse a los terceros, sobre todo en supuestos como el del
Articulo 171 del Cédigo Civil, donde la naturaleza del derecho reclamado puede

involucrar actividades de terceros.

¢Es qué acaso en un juicio de menores (Articulo 261 del Cdédigo Civil), no
puede ordenarsele a un tercero que no visite al menor mientras dure el juicio, si es
que ese tercero ejerce influencia sobre el menor, que perjudica al progenitor que

reclama su guarda?

El tercero afectado por una providencia ilegal dictada como medida
innominada, que no lesione directamente sus garantias y derechos constitucionales,
no se encuentra inerme ante la situaciéon porque el Codigo de Procedimiento Civil no
haya contemplado la posibilidad de la oposicion de su parte a la medida; y en
ejercicio del derecho de defensa que le otorgaba el Articulo 68 de la derogada
Constitucién de la Republica de Venezuela de 1961 y del Articulo 49 de la actual,
podria oponerse a la medida con fundamento en los ordinales 1° y 3° del Articulo 370
del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicables por analogia a la situacion en que se
encontraba, todo conforme al Articulo 4° del Cddigo Civil, quedando a su iniciativa

la via procesal que utilizara para la oposicion.

Por otra parte, la naturaleza pesquisitoria para ubicar o localizar unos bienes,
gue puede asumir una medida cautelar, en nada choca con el principio dispositivo, ya
que la cautela es una institucion procedimental que como tal esta desligada del
derecho subjetivo del cual dispone como bien tenga, quien pide su declaracion
judicial. Es un postulado del principio dispositivo que el juez queda vinculado por
los alegatos de las partes, por lo que si en el objeto de la pretension se identifican los
bienes comunes, como sucedié en este caso de acuerdo a lo trascrito en el fallo

consultado, ya el alegato existe, el cual no podra ser transformado con posterioridad.
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Pero las medidas cautelares que buscan que ese objeto (afirmado e
identificado) pueda ser concretado en la ejecucion del fallo, pueden asumir las formas
utiles para lograr ese fin, y por ello, partiendo de lo alegado en el libelo, el juez podia
crear la figura de un funcionario judicial que constatare si los bienes aun existian, o
qué habia sido de ellos; y en esa ubicacion, que seria inutil si no se conoce todo lo
relativo a los bienes, como transformaciones, ganancias, etc., el funcionario
localizador puede seguir la pista de las inversiones que en otras sociedades haya
hecho la compafiia de la cual era accionista la comunidad conyugal, ya que s6lo asi,
siguiendo la cadena de inversiones, podré establecerse cudl es el real producto de los

bienes comunes.

En ese sentido, los terceros, de ser personas juridicas, no pueden impedir que
el verdadero accionista, asi sea indirecto de ellas, pueda acceder a la informacion, y a
pesar que se trate de una pesquisa, ella no transforma lo alegado, ni se sale de los
limites de los hechos controvertidos, ya que el alegato de la parte que origina la
peticion de la medida debe en el libelo referirse a los bienes. Es esta una situacién
diferente a la que ocurre en materia de pruebas, por ejemplo, donde el promovente
debe afirmar cudl es el hecho a probar: el objeto de la prueba.

Tomando en cuenta que la propiedad de las acciones, segun el Articulo 296
del Cédigo de Comercio, se prueba con la inscripcidn en los libros de accionistas, y
que éstos son privados y se encuentran en la sede social, la Unica manera de ubicar el
real estado de las acciones cuando son bienes comunes, si es que la compafiia no
colabora con el accionista, es indagando en los libros el tracto de esas acciones, sin
que las sociedades puedan negarse a ello, ya que ningin dafio se les esta causando

con ese examen, maxime cuando proviene de orden judicial.

Las compafiias de comercio, como personas juridicas, carecen de vida privada,

pueden gozar de derechos al secreto comercial o industrial, a la reserva de los datos
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de su contabilidad; a que su domicilio no sea arbitrariamente violado, pero no a
negarse a mostrar los libros de accionistas para que se conozca quiénes son los
socios, y cuales dividendos obtuvieron esas acciones, si se trata de procesos donde

estén involucrados acciones o cuotas de participacion.

Hacia esos fines estaba dirigida la medida decretada, que fue poco feliz en su
redaccion, pero que debido a sus bases juridicas podia identificarse lo que se queria

con ella.

El incumplimiento por los requeridos de las informaciones y documentos que
se pidan en esta clase de medidas, tipicas de las actuaciones donde los bienes
propiedad de una parte son administradas por otra, constituye una negativa a servicios

de colaboracion con la justicia.

Asentado lo anterior, pasa esta Sala a analizar el caso sub iudice. De las actas
del expediente se evidencia que Elizabeth Gordon de Poplicher (folio 126 de los
autos), pretendié ejercer la administracion conjunta de la comunidad conyugal que
tiene con su entonces esposo Mauricio Poplicher, comunidad la cual se presume
existe dentro de dicho matrimonio a tenor de lo dispuesto en el Articulo 148 del
Caodigo Civil. Segun dice el libelo de demanda (que cursa en autos) que origina la
decision objeto del amparo, su pretension fue tratar de administrar bienes sobre los
cuales no ejercia la administracion conjunta, situacion posible segun el Articulo 168
del Cdédigo Civil, y que en base al Articulo 171 del Cddigo Civil, pretende que su

esposo no los siga administrando.

Ahora bien, la ciudadana Poplicher o quien se encuentra en su lugar y accione
la misma pretension, carece de control sobre los bienes que no administra sino que lo
hace su conyuge, es mas, pudiera no conocerlos, quedando impedida hasta de

demandar una rendicion de cuentas; y si no logra ubicar esos bienes que son de su
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copropiedad, quedaria frustrada su pretension de administracion conjunta a la cual
tiene derecho conforme al Articulo 168 del Cddigo Civil. En casos como éste, luce
adecuado la ubicacion de los mismos por orden judicial, ya que sin tal proceder, la
comunera nunca recabaria informacion sobre sus bienes si el conyuge administrador o

los terceros la niegan.

Tratdndose de bienes de propiedad comudn, de acciones de compafiias
anonimas, la medida innominada del Juez de Primera Instancia de nombrar una
persona que ubicare los bienes donde presuntamente se encontraban, a juicio de esta
Sala era la correcta, y siendo la ciudadana Poplicher posible coaccionista de las
Compaiiias, mal podian éstos negarse a informarle, negativa que queda demostrada al

intentar el amparo aduciendo que ellos son unos terceros.

Las medidas preventivas clésicas: secuestro, embargo y prohibicion de
enajenar y gravar, pesan sobre bienes de las partes, y no luce un absurdo que existan
medidas destinadas a ubicar los bienes objeto de las cautelas clasicas. Estas ultimas
medidas son justas y adecuadas cuando se trata de bienes que son propiedad de la
comunidad conyugal y uno de los conyuges esta sindicado de administrarlos,

poniéndolos en peligro y sin dar cuenta al otro.

La Juez de la Primera Instancia, competente en la materia de Familia, nombrd
un administrador cuyo objeto era “analizar las operaciones mercantiles realizadas por
Mauricio Poplicher” y para lograr tal objeto se le facultd para revisar los libros de la
contabilidad de las compafiias en las cuales habia participacion de la comunidad

conyugal Poplicher-Gordon.
El nombre dado al encargado de la averiguacién no fue el correcto, al llamarlo
administrador, pero la finalidad de la medida si la era, ya que si la sociedad conyugal

es accionista de unas compariias mercantiles y uno de sus miembros, copropietario de
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las acciones, en un juicio donde la pretension es administrar conjuntamente la
comunidad, lo ideal era que se ubicaran los bienes, en este caso las acciones, asi para
la fecha de la cautela ellas hubieren sido enajenadas, ya que el resultado de la

enajenacion era importante para la comunidad conyugal si hubiere habido proventos.

La Juez de la Primera Instancia tampoco exagerd las facultades del
funcionario localizador de propiedades, cuando le ordend analizar las operaciones
mercantiles realizadas por el cényuge administrador de los bienes comunes en esas
sociedades y a tal fin, en proteccion de esos bienes comunes, lo autoriz6 que revisara
los libros, ya que podrian existir dividendos de las acciones que eran propiedad de la

comunidad conyugal.

Conforme al texto del auto que decretd la medida, la actuacion del
“administrador” nombrado por la Juez de Familia, en ningin momento desarraigaba
al administrador legitimo de las sociedades, ni sustituia los derechos de los
accionistas o de los 6rganos sociales. Su funcion conforme a la informacion sobre los
bienes comunes que contenia el libelo de la demanda, era revisar si en las compafiias
(plenamente identificadas), aparecia como accionista el cényuge de la demandante y

cual habia sido el resultado de esa condicion de accionista.

Tal vez la Juez que dictd la medida no fue todo lo precisa que se requeria,
pero la idea de decretar una medida innominada que permita a un conyuge ubicar los
bienes de la comunidad conyugal cuyo paradero desconoce, por no ser él el

administrador, luce una cautela justa en beneficio de los copropietarios.

Cuando la administracion de los bienes comunes corresponde a uno solo de
los cdnyuges, quien no rinde cuenta al otro, debido a la propia esencia de la confianza
y buena fe que rige el matrimonio, resultaria injusto que el otro propietario de los

bienes no pudiera localizarlos si es que el administrador no le da noticia de ellos y sus
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resultas, y el conyuge que no administra teme que el otro los dilapide o se exceda en

la administracion.

El Articulo 171 del Codigo Civil, permite al Juez que conoce la denuncia
sobre excesos en la administracién, dictar las providencias que estime conducentes
para evitar el peligro, previo conocimiento de causa. Este poder que otorga tal
Articulo al Juez, ni siquiera hace necesario que se cumplan los extremos del Articulo
588 del Cddigo de Procedimiento Civil, y atiende a otro tipo de medidas
innominadas. En consecuencia, una medida tendente a que se ubiquen los bienes de la
comunidad conyugal en el estado en que se encuentren, es posible, y si se trata de
acciones o cuotas de participacion, la investigacion podria realizarse en las compafiias

donde los cdnyuges son los accionistas.

Podria ser que para el momento de la localizacion de los bienes, ya el
conyuge no fuere socio, pero ello no obsta para que la compafiia colaborara como
tercero en tal ubicacion, ya que la colaboracion de los terceros con el proceso no es
extrafia en el Cddigo de Procedimiento Civil, desde el momento que ellos puedan
informar (Articulo 443 de dicho Cddigo) y pueden ser requeridos a exhibir (Articulo
437 ejusdem); ademas, las personas naturales que sean terceros tienen el deber de
testimoniar, por lo que el proceso exige a terceros actividades y ellos deben
cumplirlas. En materia de menores, el empleador retiene, sin remuneracion alguna y
en beneficio de la justicia, la pension alimentaria del menor, por orden judicial, y la
pone a la orden del Tribunal (Articulo 749 ejusdem). Todos estos son ejemplos del

servicio judicial que prestan los terceros.
Lo que no puede, en principio, la medida cautelar es sustituir los 6rganos

societarios, destituir a un administrador, y violar las normas de derecho mercantil,

pero lo que pretendia la medida ni siquiera violaba el Articulo 41 del Cddigo de
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Comercio, ya que se trataba de un caso de comunidad de bienes, que es uno de los

que permite la manifestacion y examen general de libros de comercio.

Luego, a la luz de la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, la
medida cautelar innominada declarada por la Juez era posible en la forma como la
estructur6. En la actualidad con la vigente Constitucién, tal medida con el mismo
contenido tendria aun mayor base constitucional, ya que el Articulo 28 crea el
derecho de acceso a la informacion o habeas data, asi como acceder a documentos de
cualquier naturaleza que contengan informacién, “cuyo conocimiento sea de interés
para comunidades o grupos de personas”, derecho de acceso que se ejerce contra

partes o terceros, ya que la norma no hace distingos.

Claro est4, que el funcionario judicial ocasional nombrado para la ubicacién
de los bienes, que podra acceder a los documentos de cualquier naturaleza a que se
refiere el Articulo 28 de la vigente Constitucion, deberad guardar secreto, sobre todo
cuando tenga acceso a las cuentas de la contabilidad mercantil relativas a los bienes
localizados, ya que dicha contabilidad goza de especial proteccién en relacion con los
terceros, tal como se desprende de los Articulos 40, 41, 42 y 43 del Codigo de
Comercio. Pero dentro de la labor de ubicacién de los bienes, a practicarse dentro de
un término determinado con antelacion, el funcionario encargado de la pesquisa
podré seguir en otras sociedades las inversiones en cadena que en dichas sociedades

haga la compafiia propietaria de las acciones.

La prevision de una justicia idonea y equitativa, en casos donde accionistas
minoritarios, comuneros no administradores y otras personas a quienes el
administrador le niegue acceso a sus bienes, o se los dificulte hasta el punto que no
los conocen; o que conociéndolos se les imposibilite saber por si 0 por medio de otras
personas los proventos que ellos producen, o las circunstancias en que se encuentran,

amerita medidas con las caracteristicas aqui sefialadas.
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En materia de comunidad matrimonial patrimonial la ley autoriza al juez a
dictar en su arbitrio las cautelas, a tenor del Articulo 171 del Codigo Civil, y teniendo
en cuenta que dicha comunidad nace del matrimonio, el cual, conforme al Articulo 77
de la vigente Constitucion establece igualdad absoluta de derechos entre los
cényuges, y que el Articulo 75 ejusdem al tomar en cuenta al grupo familiar, no desde
el punto de vista del parentesco, pero de la unién que conforman los padres con sus
descendientes, expresa que las relaciones familiares se basan en respeto reciproco
entre sus integrantes, debe concluirse que pueden dictarse medidas cautelares cuya
finalidad sea preservar el patrimonio familiar, en el caso bajo estudio, el régimen

patrimonial matrimonial.

Existen areas del derecho donde este tipo de medidas cautelares no se
justifican, pero en la tratada en este fallo, asi como en materias a ella analogas, ella es
indispensable, aportando ademas evidencia debido al principio de adquisicién

procesal.

En un Estado de justicia como el que el Articulo 22 de la vigente Constitucion
considera, una medida cautelar fundada en el Articulo 171 del Cddigo Civil, con el
alcance que sefiald el Juez que la dicto, era lo procedente en beneficio del conyuge
que pretende no le dilapiden los bienes de los cuales es copropietario y con lo
ordenado al administrador Hariton y a las compafiias para que coadyuvaran con el
administrador, ninguno de los derechos constitucionales denunciados, se infringia, y

asi se declara.

De acuerdo con el Articulo 191, la accion de divorcio y la de separacion de
cuerpos, corresponde exclusivamente a los conyuges, siéndoles potestativo optar
entre una u otra; pero no podran intentarse sino por el conyuge que no haya dado
causa a ellas. Admitida la demanda de divorcio o de separacién de cuerpos, el Juez

podra dictar provisionalmente las medidas siguientes:
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1°. Autorizar la separacion de los codnyuges y determinar cual de ellos, en atencion a
sus necesidades o circunstancias, habra de continuar habitando el inmueble que les
servia de alojamiento comun, mientras dure el juicio, y salvo los derechos de terceros.
En igualdad de circunstancias, tendrd preferencia a permanecer en dicho inmueble
aquel de los conyuges a quien se confiere la guarda de los hijos.

2°. Confiar la guarda de los hijos menores, si los hubiere, a uno solo de los conyuges
y sefialar alimentos a los mismos: también podra, si lo creyera conveniente, segin las
circunstancias, poner a los menores en poder de terceras personas; en todos los casos
haré asegurar el pago de la pension alimentaria de los hijos, y establecera el régimen
de visitas en beneficio del conyuge a quien no se haya atribuido la guarda.
3°. Ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes y dictar cualesquiera
otras medidas que estime conducentes para evitar la dilapidacién, disposicion u

ocultamiento fraudulento de dichos bienes.

A los fines de las medidas sefialadas en este Articulo el Juez podra solicitar

todas las informaciones que considere convenientes.

Articulo 192: cuando el divorcio o la separacion de cuerpos se haya
fundamentado en alguna de las causales previstas en los ordinales 4°, 5° y 6° del
Articulo 185, el cényuge que haya incurrido en ellas quedara privado de la patria
potestad sobre sus hijos menores. En este caso la patria potestad sera ejercida
exclusivamente por el otro progenitor. Si éste se encontrara impedido para ejercerla, o

ha sido privado a su vez de la patria potestad, el Juez abrira la tutela.

En los demas casos, la sentencia de divorcio o de separacion de cuerpos no
produce la privacion de la patria potestad. El Juez, en la sentencia de divorcio o de
separacién de cuerpos, decidira en interés del menor, la atribucion de la guarda a uno
de los progenitores, en el lugar donde éste fije su residencia, pudiendo también

confiarlas a terceras personas aptas para ejercerla.
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La guarda de los hijos menores de siete (7) afios sera ejercida por la madre,
salvo que por graves motivos, el Juez competente tome otra providencia.
El conyuge a quien no se ha atribuido la guarda, conserva las demas facultades
inherentes a la patria potestad y las ejercerd conjuntamente con el otro. El Juez de
terminara, en la sentencia definitiva el régimen de visitas para el progenitor a quien
no se haya atribuido la guarda o la patria potestad, asi como también el monto de la
pensién alimentaria que el mismo progenitor deberd suministrar a los menores y hara
asegurar su pago con las medidas que estime convenientes entre las previstas por la

Ley.

La iniciativa que cursa en el congreso de la Republica para incluir a los hijos

en la reparticion de bienes luego del divorcio es tan inconveniente como innecesaria.

Esta reforma del sistema de liquidacion de las sociedades conyugales, que les
asignaria a los hijos el 34% del patrimonio social, esta sustentada en las siguientes
razones:

a) Que los nifios son los méas perjudicados con el divorcio de sus padres;

b) Que los esposos “apelan a lo que sea para quedarse con la mayor parte del
patrimonio familiar”;

¢) Que los hombres, en su gran mayoria, acuden a cualquier clase de tacticas, como
las de la simulacidn en la transferencia de bienes a terceras personas, se trasladan
fuera del pais eludiendo sus compromisos alimentarios, y dilapidan el capital “a
costa del bienestar de sus hijos”.

d) O, como lo dice el Senador Carlos Corsi Otalora, autor de este proyecto,
“frecuentemente hay una tacafieria de los padres porque piensan en organizar sus
vidas pero poco les importa lo que pasara con sus hijos. Quieren la mejor tajada

para ellos y eso no puede ser asi”.
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El tema, planteado de esa manera, parece persuadir, pues, entre otras cosas,
tiene un tinte populista y engafioso. Pero se trata de una propuesta salida del contexto

juridico en el que se debe examinar un tema de tanta trascendencia.

Aunque la propiedad es una funcion social que implica obligaciones, si lo que
la propuesta pretende es preservar los bienes y garantizar los derechos alimentarios de
los hijos, ya la Constitucion y la Ley se han ocupado de eso, al afectar parcialmente el
patrimonio de la familia y limitar a los esposos la administracion de su propio

patrimonio.

La constitucion Politica consagra el deber del Estado de proteger integralmente
a la familia y permite que por Ley se determine el patrimonio familiar inalienable e

inembargable (Articulo 42).

Desde hace mucho tiempo se encuentra autorizada la constitucion a favor de
toda familia de un patrimonio especial, con la calidad de no embargable (Ley 70 de
1931, modificada por la Ley 495 de 1999).

La forma urbana (Ley 92 de 1989) obliga a los compradores de vivienda de
interés social a constituir patrimonios de familia no embargables, y limita a las
entidades que hayan financiado la construccion, mejora o subdivision de la vivienda,

la persecucion judicial del bien con medidas cautelares de embargo y secuestro
También existe la Ley 258 de 1996, que ordena la afectacion de vivienda
familiar, con el fin de impedir que este bien sea hipotecado, embargado o, en general,

afectado con otro tipo de gravamenes o limitaciones de dominio.

El Cddigo Civil, por su parte, permite a cualquiera de los conyuges solicitar la

simple separacion de bienes, precisamente como medida encaminada a proteger el
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patrimonio familiar cuando el otro cdnyuge incurra en insolvencia, administracion

fraudulenta o notoriamente descuidada de los bienes.

Y como si fuera poco, ese mismo estatuto sanciona al conyuge que
dolosamente distraiga u oculte bienes de la sociedad conyugal, con la pérdida de su
porcion en la misma cosa y la obligacion de restituirla por el doble de su valor.

Inclusive, las normas protectoras de los hijos son tan rigidas que, por ejemplo,
si un padre divorciado deseare contraer nuevas nupcias, debe previamente obtener del
Juez de Familia el nombramiento de un curador para que haga un inventario solemne

de los bienes propios de sus hijos menores, administrados por aquél.

Ademas, para evitar esa irresponsabilidad que se les endilga a ciertos padres,
en relacion con el incumplimiento de sus deberes alimentarios para con sus hijos, la
Constitucién Politica les ordena sostenerlos y educarlos, mientras sean menores 0
impedidos. Y la Ley desarrolla los deberes alimentarios, los cuales tienen un gran
interés social, al punto de que quien se sustraiga a su cumplimiento incurre en el

delito de inasistencia alimentaria, sancionado con pena privativa de la libertad.

En asunto de tanta importancia no puede haber improvisaciones. Este es un
tema que merece un amplio debate, para poder determinar si evidentemente existen
vacios legales que han permitido llegar a situaciones como las que el proyecto
pretende combatir. Si ello ocurre, hay procedimientos mas eficaces para cubrirlos.
Pero posiblemente se llegara a la conclusion de que estos casos, como muchos otros
que acontecen en el pais, no se presentan por falta de leyes, sino por una mala

interpretacion de las mismas, y por una deficiente y tardia administracion de justicia
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Solicitud de Separacion de Bienes

La solicitud de separacion de bienes es, quizas, el mas importante instrumento
del que dispone un cényuge para proteger su patrimonio ante las faltas del otro en el
orden matrimonial, pero, especialmente, en lo relacionado con la mala administracion

de los bienes sociales.

Precisamente, para proteger a cada conyuge de las dilapidaciones del otro, que
puedan poner en peligro la masa comun para el momento en que se llegue a su
liquidacion, se le concede la facultad de ejercer algunas acciones judiciales, incluida
la solicitud de separacion de bienes, y la adopcién de medidas inmediatas de embargo
y secuestro de bienes, para sacarlos del comercio, sin necesidad de constituir

cauciones o garantias de ninguna clase.

Dentro de la concepcion del Cédigo Civil, el Juez puede decretar la separacion
de bienes, a solicitud de cualquiera de los esposos, porque esas facultades se
confieren por igual, cuando se presenta alguna de las causales que puedan dar lugar a
la demanda de divorcio o “por haber incurrido el otro conyuge en cesacion de pagos,
quiebra, oferta de cesion de bienes, insolvencia o concurso de acreedores, disipacion
0 juego habitual, administracion fraudulenta o notoriamente descuidada de su
patrimonio en forma que menoscabe gravemente los intereses del demandante en la

sociedad conyugal”.
Como puede verse, buena parte de estas disposiciones legales buscan asegurar

los intereses economicos del otro conyuge, y protegen en gran proporcion el

patrimonio de la familia.
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Secuestro de Bienes Determinados

Es la privacion de la posesion y libre disposicién de una o varia cosas
muebles o inmuebles materia de litigio, para preservarlo, en manos de un tercero, a

favor de quien resultare triunfador.

Caracteristicas del Secuestro

e Puede tener por objeto un bien mueble o inmueble.
e No puede liberarse del secuestro al depositario antes de la terminacion del pleito,
sino por consentimiento de las partes o por una causa que se juzgue legitima.

e En principio el secuestro es remunerado, salvo pacto en contrario.

Diferencias entre Secuestro y Embargo:

El embargo recae siempre sobre bienes muebles, el secuestro recae sobre

bienes muebles asi como inmuebles.

Los bienes del secuestro son siempre especificos determinados vy
determinables, particularizados aln antes de ejecutarse la medida, los embargos por
lo general sobre bienes generales en posesion del demandado, no estan determinados,
solo estan limitados al monto de la cantidad decretada, en la medida de que los

mismos cubran lo decretado.
Con relacion al juicio de los bienes embargados no tienen por que mantener

una relacion de identidad o de causa efecto con el juicio en el cual se ha dictado el

decreto, en tanto que en los bienes secuestrados si debe existir esa causa, debe haber
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una relacion de identidad de causa a efecto con el juicio donde se produce el decreto
de secuestro.

Prohibicion de Enajenar y Gravar Bienes Inmuebles

Esta medida solamente puede recaer sobre bienes inmuebles, a diferencia del
embargo preventivo que solo puede recaer sobre bienes muebles. Esta medida implica
una privacion al propietario del "lus Autendi", es decir, del derecho de disponer, lo
que se traduce como la imposibilidad de vender o hipotecar ese bien inmueble. Cabe
destacar que el uso y disfrute del propietario ain permanecen.

Esta medida es una restriccion que por convenio o institucion unilateral
impide la transmision, a titulo gratuito u oneroso, del bien a que se refiera. Muchos
autores consideran que el impedimento del ejercicio de las facultades que
normalmente corresponden al propietario, no implica ningln tipo de incapacidad de
la persona para disponer sus bienes; precisamente la tiene, pero temporalmente se
encuentra privado del "ius disponendi”, veto al natural desenvolvimiento de aquellas

facultades del dominio normal.

Disposiciones Legales del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano

sobre el Secuestro

Medida de Secuestro

Medida cautelar consistente en la aprehension judicial y depdsito de los bienes

del deudor, para asegurar la eficacia del embargo y el eventual resultado del juicio.

Articulo 599: "Se decretara el secuestro:
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1. De la cosa mueble sobre la cual verse la demanda, cuando no tenga
responsabilidad el demandado o se tenga con fundamento que este la oculte
enajene o deteriore.

2. De la cosa litigiosa, cuando sea dudosa su posesion.

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

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

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

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

7. De la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago, de
pensiones, de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado de

hacer las mejoras a que estaba obligado segln el contrato.

En este caso el propietario, asi como el vendedor en el caso del ordinal 5,
podré exigir que se acuerde el depdsito en ellos mismos, quedando afecta la cosa para

responder respectivamente al arrendatario o al comprador si hubiere lugar a ello™.

Haciendo referencia al ordinal primero Borjas sefiala: "... una persona no tiene
responsabilidad cuando no es de fiar por carecer del caudal y crédito necesario para
ello; y como el demandado que se haya en tales condiciones poseyendo la cosa
mueble materia de la demanda no tendria con que responder de ella caso de que de
algin modo la hiciera desaparecer o de que ya no se hallare en sus manos cuando

hubiere de ser ejecutada la sentencia; no es justo que se le deje continuar poseyendo
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con evidente riesgos de los derechos que por grave presuncion tiene sobre su

contrato".

El ordinal primero, trae dos consideraciones: Una se refiere a la actitud
presunta de la persona que detenta la cosa, es decir, la irresponsabilidad; la otra, esta
referida al objeto mismo de la demanda, con &nimo de salvaguardarla para que tal
cosa se conserve integralmente. En ambos casos, el deposito de la cosa corresponde a
una tercera persona y ninguna de las partes del litigio puede ejercer actos de
administracion o disposicion sobre la cosa. Solo el término del juicio, cuando estén
agotadas acciones y recursos, es lo que determinara a cual de las partes ha de pasar la

cosa en litigio.

Con respecto al ordinal segundo, Borjas opina que, esta causal esta instituida
con el objeto de evitar el doble peligro de las violencias de los litigantes y de la
pérdida o deterioro de la cosa discutida; ya que mientras su posicidn sea insegura,
ambas partes querran ejercer actos tendientes al mantenimiento de su supuesto
derecho y pretenderan cada una de ellas ejercerlas con exclusion de la otra; ademas
de que el litigante que se sepa perdedor, o el que esté actuando de mala fe,
probablemente se deje llevar por su tendencia a menoscabar el valor de a cosa 0 a

destruirla totalmente.

Para la aplicacion de la tercera causal del Articulo 599 del C.P.C., hay que
concatenarla con el Articulo 171 del Cdodigo Civil, que establece que el conyuge
podra ejercer una accion solicitando al Juez las providencias que estime conducente a
evitar la mala administracion de los bienes de la comunidad conyugal, utilizando las
providencias consagradas en el Articulo 588 del C.P.C o solicitando el secuestro

conforme a lo establecido en el ordinal bajo analisis.
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A lo tenor de lo dispuesto en el ordinal 4 del Articulo bajo estudio se ha
sostenido que es necesario:
1. Que la medida se decrete y recaiga sobre bienes que formen parte del patrimonio
hereditario.
2. Que quien realice la solicitud se presente como heredero legitimo del de cujus y
haya sido privado de la legitima que por ley le corresponde.
3. Que el de cujus haya muerto dejando un testamento con prescindencia de quienes

tienen derecho a la legitima.

Con relacién al ordinal 5, el precio impagado no tiene por que ser total, basta
que se adeude saldo del precio, que no se haya pagado totalmente la cosa mueble o
inmueble, para que la condicion de procedencia o causalidad se materialice

haciéndose posible obtener el secuestro.

Con referencia al ordinal 6, al sustraer del poder personal de un demandado
vencido la cosa litigiosa se resguarda los intereses del vencedor y la integridad de la
misma cosa, porque no es légico presumir una conducta de bonus pater familiae en la
conservacion de la cosa por parte del vencido que tiene en su contra una sentencia

judicial.

La autoridad a quien corresponda decretarla es indistinta, puede hacerlo el
Juez a quo, que conocio de la causa de forma inmediata con sola solicitud, o puede
hacerlo el juez que conocerd de la apelacion, también sin dilacién por la misma

naturaleza y gravedad de la medida.

En cuanto a la oportunidad, ella es ilimitada y hasta en periodo de ejecucion
de la sentencia definitiva puede decretarse y ejecutarse. No existe un término
establecido para el ejercicio de este derecho, solo posee una referencia de inicio, es

decir, el derecho nace a favor del victorioso en una querella judicial contra el vencido
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poseedor de la cosa en que se fundd la accion, desde el mismo momento que se dicta
la sentencia del Juez a quo.

Por ultimo, la séptima causal, esta constituida por tres supuestos:

1. Cuando el arrendatario estd insolvente en el pago de sus canones de
arrendamiento.

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

3. Cuando el arrendatario ha incumplido con la obligacién contractual de realizar

algunas mejoras en el inmueble objeto del contrato de arrendamiento.

Disposiciones Legales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil
Venezolano sobre la Prohibicién de Enajenar y Gravar

Acrticulo 600: "Acordada la prohibicion de enajenar y gravar el Tribunal, sin
pérdida de tiempo, oficiara al registrador del lugar donde estén situados el inmueble
o los inmuebles para que no protocolice ningin documento en que de alguna manera
se pretenda enajenarlos o gravarlos insertando en su oficio os datos sobre situacion
y linderos que contaren en la peticion. Se consideraran radicalmente nulas y sin
efecto la enajenacion o el gravamen que se hubieren protocolizado después de
decretada y comunicada al registrador la prohibicion de enajenar y gravar. El
registrador sera responsable de los dafios y perjuicios que ocasione la

protocolizacion™.

El Titulo 11, Libro Il del C.P.C., establece el procedimiento de las medidas

preventivas, el cual a continuacidon pasamos a transcribir:
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Articulo 601: "Cuando el Tribunal encontrare deficiente la prueba producida
para solicitar las medidas preventivas, mandara a ampliarlas sobre el punto de la
insuficiencia, determinandolo. Si por el contrario hallase bastante la prueba,
decretara la medida solicitada y procedera a su ejecucion. En ambos casos, dicho
decreto deberd dictarse en el mismo dia en que se haga la solicitud, y no tendra
apelacion™.

Acrticulo 602: " Dentro del tercer dia siguiente a la ejecucion de la medida
preventiva, si la parte contra quien obre estuviere ya citada; o dentro del tercer dia
siguiente a su citacién, la parte contra quien obre la medida podra oponerse a ella,

exponiendo las razones o fundamentos que tuviere que alegar.

Haya habido o no oposicion, se entenderd abierta una articulacion de ocho (8)
dias, para que los interesados promuevan y hagan evacuar las pruebas que convengan

a sus derechos.

En los casos a que se refiere el articulo 590, no habra oposicion, ni la
articulacién de que trata este articulo, pero la parte podra hacer suspender la medida,

como se establece en el articulo 589".

Articulo 603: "Dentro de dos (2) dias, a mas tardar, de haber expirado el
término probatorio, sentenciara el Tribunal la articulacion. De la sentencia se oira

apelacion en un solo efecto".
Articulo 604: "Ni la articulacion sobre estas medidas, ni la que origine la

reclamacion de tercero, suspenderan el curso de la demanda principal, a la cual se

agregara el cuaderno separado de aquéllas, cuando se hayan terminados".
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Articulo 605: "La parte en cuyo favor se haya expedido el decreto de
secuestro podra hacerlo protocolizar en la Oficina de Registro respectiva, 1o mismo
que el del deposito de la finca vendida o arrendada, hecho en el duefio para
responder al arrendatario cuando hubiere lugar, conforme al aparte final del
articulo 599".

Articulo 606: "Si sentenciada en definitiva la causa, no se hubiere decidido
todavia la articulacién pendiente sobre las medidas decretadas el Tribunal ante
quien se haya promovido continuara conociendo de ella, aunque haya admitido antes

apelacion en ambos efectos o recurso de casacion de la sentencia definitiva™.

Definicion de Términos Basicos

Fendmeno Cautelar: Posibilidad de asegurar preventivamente las resultas de
un juicio de cognicion y en areas de obtener no sélo la justicia formal-principal
objetivo del juicio de cognicidn, sino también la justicia material preventiva, que es el
fin concreto de la institucién cautelar. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, 1981).

Medidas Cautelares: Responden a un poder cautelar que esta implicito en la
funcién jurisdiccional y se cumplen de manera determinada concreta. (Diccionario de

Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1981).
Medidas Preventivas: Consagradas en la ley civil para asegurar la eficacia de

los procesos civiles, garantizando el resultado practico de las acciones del acreedor

contra el deudor. (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 1981).
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CAPITULO 11

METODOLOGIA

Disefo

De acuerdo a los objetivos del estudio, metodolégicamente el presente trabajo
se ubicd en una investigacion tedrica que ofrece la ventaja de precisar elementos
empiricos del tema, a través de investigacion en los textos legales, jurisprudenciales y
doctrinales, analizados con sentido critico y tematico, esto es, a través de los variados
aspectos que las decisiones de los tribunales puedan tratar y a las consideraciones
que haga la doctrina y las diferentes leyes involucradas. Lo anterior configura una
investigacion analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de una amplia revision

bibliografica.

En tal sentido, y de acuerdo a los objetivos establecidos, el trabajo consistié en
un estudio monogréafico a nivel descriptivo. Monogréafico de acuerdo a lo sefialado en
el Manual para la Elaboracion del Trabajo Especial de Grado del Area de Derecho
(UCAB, 1997); lo que consiste en el “estudio de problemas con el propdsito de
ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo principalmente de
fuentes bibliograficas y documentales. La originalidad del estudio se refleja en el
enfoque, criterios, conceptualizaciones, conclusiones, recomendaciones y en general,
el pensamiento del autor (p. 1), y descriptivo tomando como base lo que dicen
Fernandez y otros (1998), lo cual consiste en especificar las propiedades importantes
de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido a
analisis. Selecciona una serie de cuestiones y mide cada una de ellas

independientemente y asi descubrir lo que se investiga.
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Lo anteriormente sefialado esta reforzado con el uso de la técnica de andlisis
de contenido, analisis comparativo y construccion de sistemas de categorias,
clasificacion de casos, induccion y sintesis. Ello permitio hacer un andlisis deductivo-
inductivo, para asi cumplir con los objetivos planteados que busca responder a las
implicaciones de la medida de secuestro contra los bienes de la comunidad conyugal
solicitado por uno de los conyuges.

Preguntas de la Investigacion

¢Cudles son las implicaciones de las medidas cautelares en la salvaguarda de

los bienes de la sociedad conyugal?.

¢Como se pueden garantizar los bienes para salvaguardar los bienes de la
sociedad conyugal?.

¢Cual es la implicacion de la aplicacion de la medida de secuestro contra los

bienes de la comunidad conyugal solicitada por uno de los conyuges?.

¢Qué efectos tiene la medida de secuestro en los bienes de la comunidad

conyugal?.
Técnica e Instrumentos
Para la sistematizacion de la informacioén, se utiliz6 como técnica el analisis
de contenido, para ello se seguira lo estipulado por Hernandez y otros (1998), quienes

sostienen que:

El analisis de contenido se efectla por la codificacion, que es el proceso
a través de la cual las caracteristicas relevantes del contenido de un
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mensaje son transformadas en unidades que permitan su descripcion y
andlisis preciso. Lo importante del mensaje se convierte en algo
susceptible de describir y analizar. Para poder codificar es necesario
definir el universo a analizar, las unidades de anélisis y las categorias de
analisis. La entrevista que sera directamente aplicada por el investigador.
(p. 303).

Derivado de lo anterior, el instrumento fue un modelo de matriz de analisis de
contenido, el cual se validd, sometiéndolo a la consideracion de expertos; los cuales
fueron seleccionados tomando en cuenta las siguientes caracteristicas:
Conocimientos, experiencia docente, experiencia laboral y obras publicadas, los
cuales entre otras cosas consideran: El contenido y la secuencia lo6gica del orden de
las ideas, si a su criterio permiten obtener la informacion que facilite cumplir los
objetivos del trabajo; y finalmente, para determinar si es pertinente en cuanto a que

sea entendible su contenido.

Como instrumento de refuerzo para facilitar la recopilacion y clasificacion de
la informacion, se utilizaron fichas de trabajo, estas permitirdn una mejor
organizacion de la informacion extraida de las fuentes consultadas referidas al tema

que se analiza.

Analisis e Interpretacion de la Informacion

Uno de los aspectos mas resaltantes de esta investigacion fue la recoleccion de
la informacidn, ésta se realiz6 tomando en cuenta preguntas de la investigacion,
aspectos centrales de la demostracién para el logro de los objetivos. Esto se hara a
través de la lectura evaluativo, del resumen logico y fichas de trabajo. Los datos
fueron clasificados en conjuntos parciales y subordinados, de acuerdo con la relacion

logica que existe entre ellos.
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La clasificacion citada se materializd a través del andlisis de contenido,
tomando como referencia los criterios de Hernandez y otros (1998), quienes
consideran que este se efectlia por medio de la codificacion, que es el proceso a través
del cual las caracteristicas relevantes del contenido de un mensaje, son transformadas
en unidades que permiten su descripcion y analisis preciso. En las matrices sefialadas,
la informacion se analizé de manera Idgica, lo que permitié que la induccion y la

deduccion se dieran de manera simultanea y combinada.

Al mismo tiempo, la informacién se sometié a un anélisis interno y externo, el
primero, para precisar la autenticidad; y el segundo, segin Alfonso (1991) “Esta
referido al estudio del contenido. Se trata de un andlisis de caracter racional y
subjetivo”. (p. 147).

Por otro lado, el andlisis juridico de la informacion estuvo de acuerdo al
argumento a maiore ad minus (de mayor a menor), este argumento tiene por base el
adagio latino “Qui potest plus, potest minus” (quien puede lo mas, puede lo menos).
Se plantea recrea la norma y la jurisprudencia desde el punto de vista del analisis de

documentos y leyes que fundamentan la informacion.

Del analisis reflexivo, objetivo y critico de la informacidn estudiada surgieron
las conclusiones y recomendaciones; las cuales fueron evaluadas y perfeccionadas a
través de un proceso de sintesis, lo cual se entendié como la recomposicion de las
partes o elementos de un todo que el analisis habia separado para integrarlas en una
unidad coherente y con sentido pleno, que condujo a las conclusiones finales,

racionalmente fundamentadas.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La sociedad conyugal tiene como objetivo principal el bien comdn, es decir,
aquel bien que une a todos sus miembros y determina el modo de organizarse la
sociedad. Al colaborar en esta tarea, la persona alcanza también su maximo
desarrollo humano y espiritual

El Cddigo Civil consagra el principio puramente consensualista para el
nacimiento de los derechos reales. Basta el mero consentimiento, sin necesitad de
tradicion para que la propiedad se transfiera o el derecho real se constituya.

Por tanto, si la propiedad se transmite solo consensu y el adquirente, inscriba o
no su titulo en el Registro, se convierte en propietario o titular del derecho real,
mas bien deberia hablarse de un “principio de no inscripcion”. Soélo para la
hipoteca la inscripcion es constitutiva puesto que para que nazca este derecho se
requiere como formalidad ad solemnitatem de su inscripcion en la Oficina de
Registro competente.

Pero, con respecto a los demas derechos reales inmobiliarios la inscripcion no es
obligatoria y constituye solamente un requisito de publicidad, es decir, una
formalidad establecida por la ley para el acto frente a terceros.

Es una Medida Cautelar que afecta bienes muebles sustrayendo su posesion de
aquel que la detentaba legitimamente, segando en él su capacidad de disposicion
sobre los bienes en los cuales ha recaido la medida de embargo con el objeto de

prevenir un dafio y asegurar las resultas de un litigio.
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Caracteristicas Generales del Embargo:

e Se dicta inaudita parte.

e Esinfinita, se puede dictar en cualquier estado y grado de la causa.

e No es absoluta, puede ser sustituida por una garantia real o una fianza suficiente.
¢ No tiene territorialidad, puede ejecutarse fuera o dentro del territorio nacional.

e Escondicion de existencia de una accion ya iniciada.

Caracteristicas especiales del embargo:

e Debe recaer en forma exclusiva sobre bienes muebles.

e Los bienes muebles deben ser propiedad de la persona contra quien se dirige el
Decreto.

e El derecho que fundamenta la accién que ha motivado el embargo debe ser de
caracter patrimonial, asi se trate de obligaciones de hacer y no hacer, siempre que
san apreciables en dinero ya el embargo tiende a garantizar el resultado de un
pleito.

e Los bienes no deben estar afectados por otras Medidas Preventivas.

e No debe tratarse de bienes personalisimos o de necesidad vital para la
subsistencia humana del embargado.

e No debe tratarse de bienes de la Nacion, o sobre los cuales esta tiene un privilegio

constituido.

Los salarios minimos son inembargables y la Ley Organica del Trabajo sefiala
un porcentaje minimo inembargable de acuerdo con el salario del trabajador, pero, es
de hacer notar que la Constitucion Nacional de 1999, en su articulo 91 establece que

el salario es inembargable, sin hacer referencia a las excepciones de la Ley, por lo que
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podria decirse que ante una colision de normas prevalece la de rango constitucional y

el salario bajo ningin motivo seria inembargable.

En un embargo preventivo siempre debe nombrarse un Depositario.

No pueden embargarse los derechos mobiliarios y acciones que no puedan
enajenarse ni cederse, y la medida puede tener como sujeto solicitante tanto la parte

actora como la demandada.

Se precisa que el domicilio conyugal, es el comin de los esposos, que rige las
acciones de divorcio y nulidad, y que han de instarse ante el juez del mismo, aunque
no fuere actualmente el domicilio del marido. El tiene la ventaja de sustraer a la
mujer a posibles maniobras, como someterla a un fuero donde acciones de tal indole

le resultarian desfavorables.

La Sociedad conyugal se entiende como la copropiedad peculiar de caracter
asociativo e indivisible, afectada a preservar el hogar y cuya administracion ha sido
conferida por la ley a uno u otro de los conyuges, segun provengan los bienes. Pueden
ser propios del marido o de la es-posa, comunes o gananciales, lo que interés a para

administrar o liquidar la sociedad.

El patrimonio implica la suma de derechos y obligaciones de una persona,
susceptible de valor econdémico. Constituye una masa de bienes que se la
considera como una entidad abstracta e independiente de los diferentes elementos
que la componen y que pueden aumentar o mermar sin que, por ello, se altere el

con-junto en su totalidad.

Las medidas cautelares consisten en las resoluciones judiciales tendientes a

res-guardar la posibilidad de percibir un crédito u obtener un previo re-conocimiento
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y antes de recaer sentencia. Pueden pedirse antes o después de haberse promovido la
demanda y presuponen la verosimilitud del derecho invocado y tienden a evitar la

pérdida patrimonial del deudor

Los bienes propios representan: cualquiera de los bienes que cada uno de los
cényuges le aporta al matrimonio y los que, luego de celebrado, recibieren por
herencia, legado o donacion; todo lo que se adquiera con el producto de ellos. Son
también propios los bienes que se hubieren adquirido por causa anterior a contraerse
el matrimonio. Y los bienes gananciales: son bienes que cada uno de los conyuges, o
ambos, adquirieren en el matrimonio por cualquier titulo que no fuere por herencia,
legado o donacion; los que, por dicha razén, les pertenecerd por igual. Lo seran los
adquiridos por el esfuerzo de alguno de ellos, por el azar, por rentas y por frutos de

bienes propios y/o comunes.

Asi mismo, se examinaron las caracteristicas generales del embargo: Se dicta
inaudita parte, Es infinita, se puede dictar en cualquier estado y grado de la causa, No
es absoluta, puede ser sustituida por una garantia real o una fianza suficiente, No
tiene territorialidad, puede ejecutarse fuera o dentro del territorio nacional, Es
condicion de existencia de una accidén ya iniciada. Y entre las caracteristicas

especiales del embargo se citan:

e Debe recaer en forma exclusiva sobre bienes muebles.

e Los bienes muebles deben ser propiedad de la persona contra quien se dirige el
Decreto.

e El derecho que fundamenta la accién que ha motivado el embargo debe ser de
caracter patrimonial, asi se trate de obligaciones de hacer y no hacer, siempre que
san apreciables en dinero ya el embargo tiende a garantizar el resultado de un

pleito.
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Los bienes no deben estar afectados por otras Medidas Preventivas.

No debe tratarse de bienes personalisimos o de necesidad vital para la
subsistencia humana del embargado.

No debe tratarse de bienes de la nacion, o sobre los cuales esta tiene un privilegio

constituido.

En un embargo preventivo siempre debe nombrarse un depositario.

No pueden embargarse los derechos mobiliarios y acciones que no puedan
enajenarse ni cederse.

La medida puede tener como sujeto solicitante tanto la parte actora como la
demandada.

Secuestro de bienes determinados

Es la privacion de la posesion y libre disposicion de una o varia cosas muebles

o inmuebles materia de litigio, para preservarlo, en manos de un tercero, a favor de

quien resultare triunfador.

Caracteristicas del Secuestro:

Puede tener por objeto un bien mueble o inmueble.
No puede liberarse del secuestro al depositario antes de la terminacién del pleito,
sino por consentimiento de las partes o por una causa que se juzgue legitima.

En principio el secuestro es remunerado, salvo pacto en contrario.
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Diferencias entre Secuestro y Embargo:

El embargo recae siempre sobre bienes muebles, el secuestro recae sobre

bienes muebles asi como inmuebles.

Los bienes del secuestro son siempre especificos determinados y
determinables, particularizados ain antes de ejecutarse la medida, los embargos por
lo general sobre bienes generales en posesion del demandado, no estan determinados,
solo estan limitados al monto de la cantidad decretada, en la medida de que los

mismos cubran lo decretado.

Con relacion al juicio de los bienes embargados no tienen por que mantener
una relacién de identidad o de causa efecto con el juicio en el cual se ha dictado el
decreto, en tanto que en los bienes secuestrados si debe existir esa causa, debe haber
una relacion de identidad de causa a efecto con el juicio donde se produce el decreto

de secuestro.

Prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles:

Esta medida solamente puede recaer sobre bienes inmuebles, a diferencia del
embargo preventivo que solo puede recaer sobre bienes muebles. Esta medida implica
una privacion al propietario del "lus Autendi”, es decir, del derecho de disponer, lo
que se traduce como la imposibilidad de vender o hipotecar ese bien inmueble. Cabe

destacar que el uso y disfrute del propietario aln permanecen.

Esta medida es una restriccion que por convenio o institucion unilateral
impide la transmision, a titulo gratuito u oneroso, del bien a que se refiera. Muchos
autores consideran que el impedimento del ejercicio de las facultades que

normalmente corresponden al propietario, no implica ningan tipo de incapacidad de

89



la persona para disponer sus bienes; precisamente la tiene, pero temporalmente se
encuentra privado del "ius disponendi", veto al natural desenvolvimiento de aquellas

facultades del dominio normal.

Medidas Cautelares Innominadas

Se encuentran establecidas en el paragrafo primero del Articulo 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 dafio, el Tribunal
podrd 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:
e Sobre cuestiones de familia, cuando se hace necesario preservar la comunidad
patrimonial de los conyuges.
e En casos de acciones de naturaleza societaria, de curatela, cuestiones sucesorales
o de interdiccion.
e En los casos en que se hace necesario ordenar conductas de no hacer o realizar

determinados comportamientos.
Entre este tipo de medidas encontramos: La Administracion Judicial: medida

dictada por el Juez, para que una persona distinta del administrador, juridicamente
eficaz al momento del decreto, lo desplace de sus funciones, que debera ejercer desde
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la asuncion del cargo informando al Tribunal periddicamente sobre la actividad

realizada, hasta tanto la medida sea revocada o ejecutada una decision distinta.

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.

La Inhibicidn, especie de prohibicion de enajenar y gravar bienes muebles e

inmuebles contra un afectado, cuando no se conocen todos sus bienes.
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.
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