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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, de tipo documental, corte
monografico y enfoque descriptivo; tiene como objeto, el andlisis de la
introduccién al Derecho venezolano de la anotacion preventiva de la litis como
medida cautelar nominada. Innovacion que se inserta con la promulgacion del
Decreto con rango y fuerza de Ley de Registro Publico y Notariado de fecha 27
de noviembre de 2001. En este sentido, siguiendo el esquema descriptivo
asumido como metodologia en la investigacion, se aborda en un primer término
la génesis histérica de la anotacién preventiva, desde las raices romanas hasta
su perfilacion clara en la moderna legislacion espafiola, la cual, ha influido
como inspiradora del dispositivo normativo patrio citado. En un segundo plano,
se analiza la naturaleza juridica de la anotacion preventiva de la litis en
Venezuela, pues, a diferencia de lo que prescribe el ordenamiento procesal
espafiol donde el legislador ha calificado como medida cautelar a la anotacion;
en nuestro Derecho, no ocurre tal advertencia obligandonos a plantearnos a
nivel doctrinal y jurisprudencial que también la anotacioén preventiva de la litis
venezolana es una medida cautelar. Y en tercer nivel, dilucidada la
controversia sobre la naturaleza juridica, se analiza ya en términos operativos
el alcance y efectos de la anotacion preventiva, en sus aspectos
procedimentales como son los requisitos de admisibilidad y procedencia asi
como el objeto, lapsos y demas tramites del procedimiento cautelar aplicable.

Descriptores: Utilidad, finalidad, alcance, contenido y aplicacion de la anotacion
preventiva de la litis en el ordenamiento juridico venezolano.
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INTRODUCCION

El 27 de noviembre de 2001 aparece publicada en Gaceta Oficial
namero 37.333, el Decreto con Rango y Fuerza de Ley n° 1.554, en el cual,
se inserta la Ley de Registro Publico y del Notariado. Amén de las
controversias que pudo suscitar el referido instrumento normativo, motivada a
la polémica forma de su promulgacion y aparicién en la vida juridica, asi
como las posibles innovaciones en las instituciones y procedimientos
vinculados al Registro Publico; trajo consigo una instituciéon novedosa para el

ordenamiento procesal venezolano: la anotacion preventiva de la demanda.

La aparicidn del instituto procesal sefialado, en su articulo 42 para ser
especificos, no soélo implicaria las consabidas incomprensiones o
desconocimientos del foro local, sea por su compleja aplicacion o mal
presumida inutilidad. También, era posible de esperarse que se tratara como
uno de los tantos capitulos “frios” del derecho procesal patrio, dado que a
simple vista ¢como podia un mero asiento registral constituirse en cautela
solicita y expedita, ante un pais que observa las inclemencias y calvarios del
proceso judicial? En fin, la simplicidad de la redaccion del articulo 42 del
Decreto-Ley, podia atentar contra el siempre obligatorio andlisis de la
novedad, pues, como expresara el desaparecido Luis Loreto (1987, 401)

“Todas las manifestaciones culturales de un pueblo deben estar abiertas a



las posibilidades de un examen desde las mas variadas posiciones del

espiritu”

A mediados de 2006, en medio de una de las tantas consultas
profesionales, nos sorprendié haber topado con la posibilidad de echarle
mano a la anotacion preventiva de la demanda para asegurar las resultas de
un procedimiento que todavia, para la fecha de la redaccion del presente
trabajo, no ha concluido. En este momento, la escolaridad del programa de
especializacion en derecho procesal estaba en su punto casi culminante. La
inquietud por el estudio de la anotacion preventiva fue creciendo al mismo
ritmo que el postgrado comenzaba a exigirnos los rudimentos para el futuro

trabajo especial de grado.

Decidido el tema del trabajo, la primera actitud que nos asaltd como
investigador fue el simplismo. Pensamos -ab initio- que no era una tematica
digna por las dificultades al precisar la bibliografia asi como la poca
importancia que parece revestir para el ejercicio de la abogacia. Debemos
confesar que fue un primer paso bastante desalentador. Aunado a esto,
cometimos un error garrafal que rapidamente fue sofocado por la experta
mano del tutor. Asumimos, al principio y con dogmatismo, un concepto

preconcebido de la anotacién preventiva de la litis, al encauzarle como una



“‘medida cautelar”. Este adelanto aparece perfectamente en los primeros

borradores del Proyecto de Trabajo Especial.

Las busquedas en las diferentes bibliotecas juridicas dieron cuenta
gue nos encontrdbamos en un error. Ciertamente, no existia una prolifica
bibliografia venezolana del tema, pero, al contrario, la experiencia del
Derecho comparado dieron cuenta que la anotacién preventiva de la
demanda ha dado méas de un dolor de cabeza en paises como Espafia cuya
vigencia ha sido de larga data. Ademas, quiza como consuelo, nos
sorprendid que un procesalista de fuste, como el caso del profesor Francisco
Ramos Méndez (1980, 9), confesaran haber pasado por la misma
experiencia nuestra, al expresar: “nunca hubiera podido imaginar la riqueza
de contenido que encierra la anotacion preventiva de la demanda. Al hilo de
las abundantes resoluciones jurisprudenciales van aflorando los problemas

reales de la instituciéon que superan cualquier prevision aprioristica”.

Este sensacional hallazgo no soélo permiti6 proseguir con la
investigacién que hoy se materializa en este trabajo especial de grado, sino,
gue marcaria las referencias para sentar las analogias necesarias para
aplicarlas al caso venezolano. Por otra parte, sufrimos con este arqueo de
fuentes lo que el desaparecido Julian Marias (1998) denomina la “fragilidad

de la evidencia” por la inclinacion inicial de concebir a la anotacion preventiva



como una de las mas luminarias innovaciones para el derecho procesal
venezolano. Pero ante el asalto, nuevamente, el propio Ramos Méndez
(1980, 10) nos realineara en el buen camino al decir sobre este sentimiento

de complacencia:

“(...) Aunque inicialmente se pudiera pensar que la
anotacién preventiva es la solucion ideal como medida
cautelar_para cualquier litigio que afecte a los libros
fundiarios, un estudio mas detenido de la misma revela
sus notables limitaciones. No en vano la Exposicién de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, en acertada
imagen, se preocupd de sefalar que las anotaciones
preventivas no son el premio a una carrera de caballos
(...)” (subrayado nuestro)

La precaucion fue suficiente para ser cuidadosos con el analisis
documental al evitar el encumbramiento de la anotacion preventiva de la
demanda a la categoria se solucion “magica” como de suyo ocurre
frecuentemente en el Derecho, y mas recientemente en el Derecho procesal
como ha ocurrido con el derecho-accién de tutela judicial efectiva (ROZO,

2006, 335)

Hecha la advertencia y tomando las precauciones, la literatura juridica
comparada nos abond en la profundizacion de la hipotesis que nos habiamos
propuesto al principio. La misma se resumia en comprobar que la anotacion

preventiva de la demanda formaba parte del sistema de justicia cautelar o



también denominado “justicia material preventiva’, y no una simple

formalidad de registro perteneciente al ambito del derecho registral.

La distincion, si bien a simple vista pudiera ser baladi, para las
consecuencias juridicas que conlleva se torna mas bien en una disyuncion
capital. La calificaciéon de la anotacion preventiva de la demanda como
medida cautelar o bien como una “simple anotacion de registro”, le
concederan la fuerza o debilidad como institucion dentro del discurso juridico.
Es por eso que nos hemos propuesto en este trabajo abordar la naturaleza
juridica de la anotacion preventiva de la demanda, no sélo en las
connotaciones que el Derecho comparado le atribuye, sino, en su recepcion

por el Derecho venezolano.

La hipotesis de la naturaleza cautelar, estructurd la investigacién en
tres capitulos donde se abordan las instituciones y areas cientificas del
Derecho que interseccionan en la anotacién preventiva de la demanda.
Como bien se ha dicho, en la anotacion preventiva de la demanda es una
encrucijada donde se encuentran el registro publico y el proceso (RAMOS
MENDEZ, 1980, 13). Este encuentro merece especial atencion, por cuanto
no somos participes de ubicarnos en los llamados “eclecticismos” que para la
teoria del Derecho no son mas gue explicaciones acomodaticias cuando una

realidad juridica no es ampliamente debatida.



El capitulo primero remonta los origenes de la anotacion preventiva de
la demanda en el derecho comparado, iniciando su curso en las posibles
raices que la legislacion romana y mas tardiamente el derecho germanico
pudiera haber dispuesto sobre este peculiar instrumento de la justicia
cautelar. En el mismo acéapite, se revisaran las principales manifestaciones
de la anotacion preventiva en los sistemas juridicos europeos y en algunos
paises de lberoamérica, que como ratifica Ramos Méndez (1980, 10) tiene
“suma vitalidad”. Aunque no pretendemos trasponer la realidad de los otros
ordenamientos juridicos, las pesquisas en ellos nos ofreceran piezas y
metodologias para reordenar el rompecabezas de la llamada anotacién

preventiva de la litis.

El capitulo segundo, abordara las principales caracteristicas del
sistema preventivo y cautelar en Venezuela, pues, como ya lo expresamos,
partimos de la hipétesis fundamental que la anotacién preventiva es una
institucion de derecho procesal, mas especificamente, de justicia cautelar.
Pero, para lograr identificar la naturaleza juridica, es necesario adentrarnos
en las dimensiones mas resaltantes de las medidas cautelares en la
legislacién y jurisprudencia venezolana. Soélo asi obtendremos una vision lo
suficientemente amplia para encuadrar aquello que caracteriza a una
instituciéon de derecho procesal como “cautelar’, pues, cientificamente no

s6lo se analizan las naturalezas juridicas por las caracteristicas o



identidades, sino por los efectos o las consecuencias que desatan sobre el
sistema juridico. Como bien lo explica Montero Aroca (2000, 45) es de suma
importancia entender la naturaleza juridica en los componentes del derecho
procesal, porque el mismo se ha transformado de un mero “ritualismo” en la
expresion mas acabada de la libertad. Sumado a ello, el fendbmeno de
“constitucionalizacién de las garantias procesales” (PICO | JUNOY, 1997, 40)
el ideal del equilibro entre las partes se impone, y con mas razon, en la dificil

y siempre escurridiza parcela de las medidas cautelares.

Finalmente, el tercer capitulo, una vez comprobada la identidad entre
la anotacion preventiva de la demanda y la teoria de las medidas cautelares,
explicard los pormenores de la anotacion preventiva en su plano practico, es
decir, en su procedencia y demas incidencias procedimentales. La principal
peculiaridad de la anotacién preventiva de la litis radica en su equilibrada
practicidad tanto para las partes procesales como para los terceros que
puedan adquirir derechos sobre los bienes litigiosos. En pocas palabras,
advierte a un eventual tercero adquiriente de un bien, del estado juridico
litigioso en que se encuentra el mismo, eliminando los obstaculos que pueda
suscitar el principio de la buena fe publica registral a la ejecucion de la

sentencia que declare con lugar la demanda.



A pesar de la novedad de esta medida en nuestro derecho, asi como
adelantamos la falta de una regulacion expedita en la legislacion formal, ya
que hasta la fecha no ha sido promulgado el reglamento del supra citado
Decreto-Ley, es posible ir trabajando de manera pretoriana un posible
camino procesal en los casos donde sea solicitada la medida. Para ello
analizamos dentro del esquema que el derecho procesal nos otorga, las
posibles fases procesales que pudiera resolver un juez con respecto a la
anotacion preventiva de la demanda, pues, a pesar del evidente equilibrio y
hasta pacificidad de la medida, sus consecuencias se dejan sentir si es el

organo jurisdiccional otorga con lugar a la demanda.

El tema que hoy dilucidamos en este trabajo especial de grado no
busca agotar la materia que nos redne en esta oportunidad. Simple y
lisamente queremos sistematizar los posibles efectos del articulo 42 del
Decreto-Ley sobre registros, en el sentido de armonizarlos con nuestro
derecho procesal que al fin y al cabo, como dice Jaime Guasp, “persigue una
paz social superior basada en la justicia” (1997, 43). Queda abierta la

discusion sobre la anotacién preventiva de la litis.



CAPITULO |
LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA ;MEDIDA CAUTELAR

O ASIENTO REGISTRAL? ANTECEDENTES HISTORICOS

1. Aproximaciones conceptuales a la anotacion preventiva de la

demanda en la Teoria del Derecho.

La anotacion preventiva de la demanda o también de la litis como se le
conoce en el derecho comparado (RAMOS MENDEZ, 1980, 14)
(URDANETA FONTIVEROS, 2004, 362), se introduce en Venezuela casi por
contrabando. El articulo 42 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de
Registro Publico y del Notariado del afio 2001 consagra la institucion

procesal en los siguientes términos:

“Se anotaran las demandas y medidas cautelares
sobre la propiedad de derechos reales, o en la que se
pida la constitucion, declaracion, modificacion o
extincion de cualquier derecho real sobre inmuebles”
A pesar de la posible frialdad o inocuidad del texto legal, la anotacion
preventiva de la demanda ha traido un sinnimero de problemas y
complejidades en aquellas legislaciones donde ha sido acogida. Esta

diversidad ha conllevado también a dividir a la doctrina sobre su naturaleza

juridica dada la efectiva consecuencia que ella trae, la enervacion de la fe



publica registral de terceras personas para que no se produzcan actos
dispositivos por el demandando con cualquier caracter irreversible (RAMOS

MENDEZ, 1980, 41).

Es por ello que nos obliga en este primer capitulo, a titulo
aproximativo, asomar una definicion previa (que mas adelante ahondaremos)
para asi adentrarnos en la polémica naturaleza de esta institucion de
indudable sabor procesal pues sin demanda, como acto procesal
incuestionable (RENGEL-ROMBERG, 1995, 24), no cabe hablar de

anotacion.

Preliminarmente, por anotacién preventiva de la demanda se entiende,
como apunta el profesor Urdaneta Fontiveros (2004, 368) como un “asiento
provisional que se practica en el libro de inscripciones en el sistema
automatizado del Registro para dejar constancia de la existencia de una
demanda relativa a la propiedad o a un derecho real inmobiliario o de una
medida cautelar o ejecutiva sobre un determinado bien inmueble” . En este
orden de ideas, Urdaneta Fontiveros trae a colacion la definicion que el
clasico tratadista Ramén Roca Sastre sostiene. Para éste dltimo, la
anotacion preventiva es “un asiento principal provisional y en general

positivo, que se practica en los libros de inscripciones y que tiene por objeto

10



asegurar las resultas de un juicio, garantizar un derecho perfecto, pero no

consumado, o preparar un asiento definitivo”.

En forma coetanea a las definiciones anteriores, el profesor Ramos
Méndez (1980, 43) la define como “un asiento registral de vigencia limitada
temporalmente que publica la pendencia de un proceso sobre una situacion

juridica registrada o registrable”.

De las tres definiciones que se colocan sobre el tapete, resaltan las
primeras notas caracteristicas que si bien parecen ser contestes en la
doctrina, a simple vista, nos introducen en categorias polémicas de campos
tematicos tan disimiles que parten desde el Derecho Registral (CRISTOBAL
MONTES, 1965, 15) hasta la dinamica disciplina del Derecho Procesal o
también Derecho jurisdiccional (MONTERO AROCA, 2000, 41). Lo que si
podemos preliminarmente dar por sentado sobre la anotacion preventiva de

la litis son los siguientes puntos caracteristicos:

A. Es un asiento registral,
B. Califica a los bienes que son objeto de ese asiento como “bienes
litigiosos”,

11



C. Es de caracter temporal o provisional, y;

D. Constituye en una cautela que escapa a los efectos inmediatos de las
medidas cautelares clasicas inmobiliarias en el derecho venezolano

(Prohibicion de enajenar y gravar y secuestro).

Las cuatro notas antes expuestas parecen inofensivas en un primer
vistazo, pero, al profundizar se descubre las areas grises o zonas de
convergencia entre diferentes disciplinas juridicas donde no es casual
encontrar conflictos. Por ello, la razén de analizar preliminarmente, a la luz
de la teoria del derecho, esta encrucijada que representa la anotacion

preventiva de la demanda (RAMOS MENDEZ, 1980, 13).

La revisién de pasada sobre dichas notas caracteristicas nos otorga el
primer punto referencial para rearmar el rompecabezas que implica el estudio
detallado de la anotacién preventiva de la demanda. La importancia de ir
desgranando cada uno de los elementos que conforman las definiciones
anteriores, radica en su categorizacién dentro de instituciones o conceptos
incontrovertibles para la doctrina. Esta labor de silogizacion (JANEZ, 1998,
149) entre las premisas facticas de la anotacion preventiva de la demanda,
con las categorias ideales, identificaran la verdadera naturaleza juridica de

este asiento registral que no es del todo inofensivo para el Derecho, como

12



tampoco es tan novedoso para el discurso juridico europeo, por lo menos,
desde su consagracion formal en la Ley Hipotecaria Espafiola de 1861. No
en vano Urdaneta Fontiveros (2004, 367), nos advierte de la dificultad para

llegar a un concepto univoco de la anotacion preventiva.

2. Rasgos caracteristicos.

2.1. Anotacion registral como acto de registro publico.

La primera caracteristica conteste sefialada por las definiciones
anteriores, nos indica que el objeto de estudio de este trabajo, es una
“anotacion”. Para el Derecho Registral, la anotacion involucra un acto de
registro diferenciado de otros como la “inscripcion”. Para la doctrina,
anotacién implica un asiento de caracter temporal que determina efectos mas
reducidos y menos vigorosos que la inscripcion (URDANETA FONTIVEROS,
2004, 369), ya que ésta ultima otorga una proteccion registral temporalmente
“‘ilimitada” y atribuye todos los efectos propios de sistema registral
inmobiliario con sus consabidos principios de especialidad y publicidad

(CRISTOBAL MONTES, 1965, 207).

Para el Derecho Registral, y mas especificamente para el Derecho

Registral Inmobiliario, los actos que se efectdan en los registros determinan

13



profundas consecuencias en el trafico de bienes asi como el estatus de los
mismos. Dada la diversidad de conflictos que pudiera suscitarse entre los
sujetos de derecho sea por el incumplimiento de obligaciones pactadas o por
cualquier otra causa mas alla del mundo negocial, la publicidad registral
inmobiliaria introduce un elemento de tranquilidad -aparente- sobre los
actores procesales. La publicidad, apunta Garrido Cordobera (1986, 46), por
medio de la anotacion atafie a la eficacia, con el fin de establecer una clara

defensa de los acreedores.

A su vez, la anotacién, otorga legitimacion sobre las diversas
situaciones juridicas que trae consigo las titularidades reales al ser una
fuente probatoria indiscutible. Ambas funciones registrales son las que han

consolidado el seguro y solido trafico juridico inmobiliario de nuestros dias.

2.2. Calificacién de los bienes inmuebles objeto de la anotacion como

“bienes litigiosos”.

Al calificar la anotacién preventiva de la demanda como un acto
registral de menor alcance que la inscripcion, tal y como explicamos, sus
efectos sobre los inmuebles se hacen valer de manera inmediata. Al

realizarse el asiento de la demanda los bienes quedan en una especie de

14



“estado de interinidad” (RAMOS MENDEZ, 1980, 15) mientras el proceso se
resuelve sea con una sentencia estimatoria o desestimatoria de la pretension

procesal.

Ahora bien, a diferencia de otras medidas o gravamenes clasicos
inmobiliarios, donde el trafico de los mismos queda suspendido casi de forma
absoluta, en la anotacion preventiva no resalta ninguna prohibicion ni
limitacion al propietario del inmueble en lo que respecta su potestad de
disposicion de los mismos. Solo en la hipotesis de que la demanda sea
estimada por la sentencia, la cautela preventiva actuard retroactivamente

hasta el momento donde se hizo la inscripcion.

La calificacién de aquellos bienes que son objeto de esta inscripcion

como “litigiosos”, resuelve:

“(...) adecuadamente el conflicto de intereses que se
plantea entre los diversos implicados en el mismo:
Otorga adecuada proteccidbn a los intereses del
demandado, en cuanto que no impide el trafico juridico
de los bienes anotados; tutela al demandante frente a
transmisiones irreversibles de los bienes inscritos y, en
fin, permite a los terceros informarse a través de los
libros del Registro de la existencia de la carga,
advirtiéndoles por lo tanto las posibles consecuencias
del resultado del proceso pendiente anotado (...)"
(RAMOS MENDEZ, 1980, 50).

15



Las hipotesis que pudiera plantearse al transformar la anotacion
preventiva un bien inmueble libre en un “bien litigioso”, las revisaremos en el
capitulo 11l del presente trabajo de grado, por cuanto, en Venezuela, las
consecuencias son disimiles a lo operado en la legislacion y jurisprudencia
del Derecho comparado, a pesar de que lo comun sea su subordinacion a la

pendencia del proceso.

2.3. Temporalidad.

Como caracteristica propia de todo asiento registral, sobresale el
caracter temporal de la anotacion preventiva de la demanda. Su duracion y
efectos suspendidos estan condicionados a la suerte del proceso originado
con la demanda. Como bien se dijo, la anotacién surtira efectos cuando una
sentencia estimatoria de la demanda sea ejecutada, al retrotraerse los

efectos hasta el momento en que fue anotada la demanda.

En otros casos de decaimiento de la anotacion, sea porque el
procedimiento fue resuelto a través de la autocomposicion procesal, o bien,
porque el juez desestime la demanda, asi como también la posibilidad de que
se transforme la anotacion en inscripcidn registral sea por cualquier

transaccion permitida; la anotacion mantiene sus rasgos de temporalidad.
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2.4. Cautela no tradicional pero tampoco innominada.

Una de las caracteristicas resaltantes de la anotacion preventiva de la
demanda, que si bien pudiera no encuadrar con las tipicas medidas
cautelares inmobiliarias de nuestro ordenamiento juridico como el Secuestro
(articulo 599 del Cdadigo de Procedimiento Civil) y la Prohibicion de enajenar
y gravas (articulo 600 del Codigo de Procedimiento Civil); tampoco ella forma

parte de ese heuristico mundo de las medidas cautelares innominadas.

Sin querer adentrarnos, por ahora, en la naturaleza propia de la
anotacion preventiva de la demanda, es importante resaltar su cualidad como
“cautela” al resaltar la provisoriedad, judicialidad, variabilidad y urgencia de la
misma (HENRIQUEZ LA ROCHE, 1999, 29-33). Al ordenarse al Registrador
de la Propiedad el asiento de una demanda, se deja constancia de la
existencia de un juicio cuyo objeto pudiera incidir directamente sobre la
propiedad o posesiéon del bien inmueble objeto de registro (ORTIZ-ORTIZ,

2002).

Por otra parte, de forma provisional, sostenemos que la anotacion
preventiva de la demanda no se comporta como una medida cautelar

innominada, las mismas que le facultan al juez para otorgarlas en el
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paragrafo primero del articulo 588 del Cddigo de Procedimiento Civil. La
anotacion preventiva es una medida nominada consagrada expresamente
por la legislacion registral, que si bien, en su redaccion el legislador no
emplea terminologia que la asocie a las tipicas medidas cautelares del
Caodigo de Procedimiento Civil, sus efectos son mas que suficiente en la
garantia y funcién de la eficacia del proceso, sin traspasar nunca lo que

explica Rafael Ortiz-Ortiz (2002), los limites de la justicia y la equidad.

3. Antecedentes histéricos de la anotacion preventiva de la demanda en

el Derecho Comparado.

Tal como se ha expuesto hasta el momento, la anotacion preventiva
de la demanda se nos presenta como una novedad y riqgueza que quiebra las
tradiciones procesales. Las notas caracteristicas analizadas dan cuenta
suficiente de su profundidad, lo cual, sblo es posible si detras de dicha
institucion la sustenta una larga y prolifica efeméride capaz de sedimentar la
experiencia juridica en torno a su puesta en practica. Los datos revelados
de la historia, remota y reciente, de la anotacion preventiva de la demanda,
son de suma importancia por cuanto nos aclara el panorama al momento de

bautizarle bajo una determinada naturaleza juridica.
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Como tributarios del sistema de derecho continental o también llamado
Civil law, es necesario remontarnos a los antecedentes y raices de dicho
sistema, que no son mas que el siempre efectivo Derecho Romano, el
original Derecho Germanico, y por nuestra historia peculiar asi como
geografia y estirpe juridica, las regulaciones que el antiguo Derecho
Castellano (Partidas o Fuero Juzgo) haya podido transpolar en la legislacion

de indias.

3.1. Antecedentes en el Derecho Romano.

Una de las advertencias metodolégicas que formula la doctrina
romanista mas autorizada (ARANGIO-RUZ, 1945) (D’'ORS, 1986)
(IGLESIAS, 1987) al momento de adentrarse el investigador moderno en sus
predios, esta relacionada a la imposibilidad de yuxtaponer la instituciéon
juridica de nuestros dias objeto de la investigacion, con alguna figura o
institucion presente en Roma. Como bien lo destaca Ricardo Orestano
(1998), el Derecho Romano que hoy estudiamos, con sus clasificaciones, sus
conceptos y Sus mecanicas, es reconstruccion contemporanea de un

fenédmeno juridico que en su realidad no funcioné asi.
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Basta recordar que fue la polémica disputa entre Bernard Windscheid
y Theodor Muther, acerca de si fue conocido por los Romanos el concepto
“actio” la que origind nuestra ciencia procesal (RENGEL-ROMBERG, 1995,
50). El llamado Derecho Romano de los Romanos, que es la expresion viva
de lo que en si fue la experiencia juridica romana, desconocia de los
conceptos abstractos o formulaciones de teorias acabadas con pretension de

explicar globalmente una institucion (MERELLO ARECCO, 1991, 27).

Ante esta realidad, el investigador moderno debe recomponer las
manifestaciones casuisticas del Derecho original de los romanos para asi
formular o sustentar sus proyecciones histéricas sobre las instituciones
juridicas modernas. Salvo los casos de claras e incontestables categorias
institucionales que han quedado inalteradas desde el Derecho Romano hasta
nuestros dias, en los otros casos donde la oscuridad es la regla, la prudencia
aconseja revisar los ambitos donde se desenvuelve dicho concepto que

quiere sustentarse en el Derecho Romano.

En nuestro caso particular, es decir, la anotacion preventiva de la
demanda, confluyen en un primer término dos areas bien delimitadas como
son el registro inmobiliario y la justicia cautelar. Ambos renglones poseen
raices profundas en el Derecho Romano, pero, dispersas y por sobretodo, se

remota a etapas mas antiguas que la época de la compilacion justineanea,
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razon por la cual, en el Corpus luris Civilis, la referencia a un antecedente
directo de que las demandas hayan sido registradas con el fin de transformar
un bien en bien litigioso, es todavia mas oscuro. Ademas, en su afan por
hacer reinar una justicia equitativa y por sobretodo “Util”, los pretores
romanos recurrieron a muchas innovaciones que hardn mas compleja

todavia la baquedad (VILLEY, 1960, 19).

Al revisar la literatura romanista, no encontramos una referencia
directa en el Derecho Romano sobre la anotacién preventiva de la demanda.
En sus antecedentes indirectos, léase Registro Inmobiliario, Medidas
Cautelares y sistema de registros, tampoco hay uniformidad que nos

conceda pistas para localizar nuestra investigacion.

En cuanto al primer antecedente remoto, el Registro Inmobiliario, la
doctrina romanista se divide entre quienes atribuyen la existencia de un
sélido registro de inmuebles a lo largo de los territorios gobernados por Roma
(VEGAS, 1984), y entre aquellos que niegan, siquiera, algunos rudimentos
sobre la existencia de registros inmobiliarios (CRISTOBAL MONTES, 1966,

33-53).

De ambas posturas, toma mayor asidero la que disiente sobre la

realidad registral romana, por lo menos, en lo que respecta a la publicidad
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inmobiliaria. En Roma, a medida que fue avanzado el Derecho Romano en
sus diferentes etapas, fue dejando el rigido formalismo caracteristico del ius
civilis. Como bien lo explica el profesor Cristobal Montes (1966, 33) en la
medida que el Derecho romano evolucionaba, las rigidas formalidades de
transmision inmobiliaria, y con ella sus registros, declinaba para una
progresiva espiritualizacion de los negocios juridicos con la pérdida de las

rigideces formales.

La publicidad -apunta Cristébal Montes (1966, 39)- aparece
histéricamente como solucién a necesidades fiscales o a necesidades de
aseguramiento del crédito y del tréfico juridico. En Roma, muy a pesar de la
existencia de la hipoteca y la prenda, era mucho mas estimado el crédito
personal que el real. Las dificultades para la interposicion de las acciones
reales quasi serviana (ejecucion hipotecaria) y reivindicatoria, inclinaron la
balanza hacia medidas personales que a toda luces hacia nugatoria o

innecesaria la presencia de un registro inmobiliario.

Sin embargo, muy a pesar de esta realidad comprobada, encontramos
tres instituciones romanas que en cierta medida se corresponden con una
fase muy rudimentaria acerca de la posibilidad de la inscripcion de las
demandas. Dichas instituciones son el “tabularium”, la “in iure cessio” y la

‘insinuatio donacional”, ésta ultima, aparecida en la época justineanea.
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Analizaremos cada una de ellas en sus aportes a la moderna anotacion
preventiva de las demandas que acaece en los registros inmobiliarios de

nuestro tiempo.

3.1.1. El “Tabularium”.

Era un archivo de escribania donde se guardaban los principales
documentos relacionados con los inmuebles (GUTIERREZ-ALVIZ Y
ARMARIO, 1982, 660). En las fases mas arcaicas, el Tabularium consistia a
la suerte de archivo de tablillas de bronce, construido segun las fuentes
(Codex, 8, 53.1) y (Digesto, L, XIll. 1, & 6), hacia el afio 68 a.c., en él se
archivaban una copia del documento sobre transacciones inmobiliarias en

laminillas de bronce (VEGAS, 1984, 11).

Por otra parte, asi como se guardaban en el Tabularium de Estado las
laminillas, en cada uno de los predios rasticos y edificios urbanos, por lo
menos en la fase arcaica, fue costumbre colocar inscripciones lapidarias
(Tabulae), columnas o postes en los que se indicaba el nombre del
propietario y se hacia referencia a la libertad o gravamen de la finca o
edificacién. Sin embargo, “no es menos cierto, aparte que tal costumbre

desaparecié pronto por su inutilidad y por considerarse lesiva de los intereses
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del propietario, que las referidas Tabulae y columnas no pasaron de un mero
anuncio o noticia sin eficacia juridica alguna” (CRISTOBAL MONTES, 1966,

53).

A pesar de jugar contra nosotros las pruebas documentales
irrefutables sobre la impertinencia de colocar al Tabularium como
antecendente directo de los registros inmobiliarios, nos llama la atencién la
prolifica referencia notarial que hace el Corpus luris Civilis en sus diferentes
libros sobre la necesidad de inscripcion inmobiliaria (Véase Codex, X, XXV. 1

y X, I, 1.2) (Digesto, 50, IV, 18, & 10).

3.1.2. Lain iure cessio.

A diferencia del Tabularium, la in iure cessio, fue una forma solemne
de transmision de una propiedad quiritaria. La figura bajo comentario tenia
por objeto fingir querer entablar un pleito sobre propiedad, de conformidad
con una de las legis actio sacramento in rem (URIA, 1992, 660). Tanto el
vendedor como el comprador se presentaban ante el pretor con la res

litigiosa, o bien, con algo que la representare.
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De las formalidades, asi como de esta forma solemne para transferir la
propiedad, se comunica con nuestra moderna anotacion preventiva de la
demanda, por la calidad en que quedaban los llamados bienes litigiosos (res
litigiosos). Durante el procedimiento, tan igual como ocurre con la anotacion
preventiva, los bienes objetos de la in iure cessio quedaban en ese estado de
“litigiosidad” que si bien no impedian su trafico juridico, por lo menos el tercer
adquirente o quien intentare precisar algun derecho real sobre el bien,
guedaba advertido sobre el gravamen que pesaba al mismo. Y en el caso de

éxito ligitioso, el inmueble pasaba en plena propiedad al comprador.

3.1.3. Lainsinuatio donacional.

La tercera de los posibles antecesores de la anotacion preventiva de la
demanda, la encontramos en la llamada insinuacion de donaciones

(insinuatio), prevista en la fase clasica.

La insinuatio, cuando era hecha publica y dentro de la futura donacién
se hallaban bienes inmuebles, debia ser inscrita en los registros publicos
para que surtiera validez. El Codex, en especifico, Libro 4, Titulo 3, parrafos

1y 2 nos refieren lo siguiente:
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“(...) Si no obstante el pacto contuviese predios
rusticos o urbanos, extiéndase escritura que los
transfiera a otro, sigase la entrega material (traditio
corporales), y den actas testimonio (gesta testentur) de
que el asunto quedo terminado, pues, de otro modo no
pueden pasar al nuevo duefio ni separarse del antiguo

Una vez inscrita la insinuatio, el bien asumia el caracter parecido al de
res litigiosa, advirtiéndose a los posibles futuros compradores de la existencia
de esa situacion que si bien no era un gravamen como tal, por lo menos,

colocaba en alerta a los compradores.

Como se ha podido analizar, los tres antecedentes no aportan
directamente un claro referencial sobre la anotacion preventiva de la
demanda y su posibilidad de existencia en el Derecho Romano. Pero, si nos
contribuyen en la concrecion de una de las caracteristicas sefialadas en las
paginas precedentes sobre el estado de litigiosidad en que se encuentran los
inmuebles. Si bien es cierto, que la fundamentacion en el Tabularium es
endeble, por lo menos es una muestra de la publicidad registral necesaria

para conocer el estatus de un inmueble.

En materia procesal romana, a diferencia de lo expuesto sobre los

registros y destino de los inmuebles sometidos a instituciones someramente

parecidas a la anotacion preventiva de la litis, no hallamos ninguna referencia
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ni siquiera indirecta en el rudimentario derecho procesal romano, que como
lo dijimos al principio, no era caracterizado por las teorizaciones y demas
sistematizaciones que nuestra ciencia juridica moderna ha formulado en su

reconstruccion historica.

Recapitulando este primer estadio histérico, Roma no ofrece una clara
evidencia sobre si era conocida o practicada la anotacién preventiva de la
demanda, pero, si estamos seguros es que buena parte de los efectos de
ésta ultima, tienen intima relacién con el proceder romano relacionado en el

Tabularium, la In lure Cessio y la Insinuatio donacional.

3.2. Antecedentes en el Derecho Germanico.

El segundo de los llamados “Derechos histéricos” que en buena
medida han moldeado el discurso juridico de nuestros dias, fundamentando
las instituciones, tiene que ver con el desarrollo del Derecho Germanico.
Pieza importante de una cultura que se fusioné con el Derecho Romano,
aguél primitivo discurso juridico reconocié la existencia de registros
inmobiliarios donde se incluian en las anotaciones marginales, la presencia

de una litis.
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Propiamente esta modalidad registral, tal y como lo sustenta Planitz
(1957, 161), ser concretara en las primeras fases de la llamada edad media
germanica, donde las ciudades, elaboraban reglas de Derecho que se
separaban de las tradiciones del Derecho Comdn Romano.
Especificamente, estos registros de anotaciones, incluyendo los pleitos sobre
los inmuebles, se hacian en una hojas archivadoras (Schreinkarten) y
posteriormente, para conservarlos mejor, en libros archivadores

(Schreibtcher).

Con el éxito de este sistema registral aparecido en Colonia y luego
extendido en toda la nacién germanica, el registro fue diversificandose hasta
el punto de ir especializando los Schreiblicher en unos especializados para

negocios prendarios y para los negocios de renta (PLANITZ, 1957, 162).

Muy a pesar de la tratar de encontrar en este peculiar sistema de
derechos histéricos, y de hallar un concepto de registro inmobiliario mas
acabado que el Derecho Romano, tampoco es posible asirnos de estas
explicaciones para proyectar histéricamente la anotaciéon preventiva de la

demanda con alguna formalidad procedimental germanica.
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3.3. Antecedentes en el Derecho Hispanico Medieval.

El tercero de los “Derechos histéricos”, donde nos es licito ubicar
antecedentes por ser la base de nuestro sistema del civil law Iberoamericano
de manera directa, es el Derecho Hispanico o también denominado “Derecho
Castellano”.  Concebido entre las costumbres forales de los reinos que
conformaron la nacién ibérica y las reglas unificadoras del Derecho Romano,
en el Derecho Hispanico Medieval es posible precisar antecedentes mas

directos sobre la anotacion preventiva de la litis.

Explica Ramos Méndez (1980, 18), que es posible fijar un paralelo
histérico entre la moderna nocion de anotacién preventiva con las penas
accesorias que imponia el Codigo de las Siete Partidas. Establecia la

Partida Ill, 7. 13, lo siguiente:

“Tomo ome después que fuese emplazado, si
enagenase la cosa, sobre que fuese fecho el
emplazamiento, quel quisieren demandar, diziendo, e
razonando los demandadores, que no avia derecho en
ella, e que era sulla dellos; que tal enagenamiento non
vala, e que sea tornada aquella cosa, en poder de
aquel que la enageno, e que sea el temido de fazer
derecho sobre ella. E demas, que aquel que la
comprg, si fuesse sabidor de aquel engafio, que pierda
el precio que dio por ella. E otrosi el vendedor, que
peche otrotanto de lo suyo, por el engafio que fizo, e
sea todo de la Camara del Rey”
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Analicemos con detalle la partida. Primero, la partida imponia en un
primer lugar, que, luego del emplazamiento, cualquiera que tuviera derechos
sobre la cosa litigiosa y se razonara, podia perfectamente invalidar la venta.
Segundo, resalta el papel de la buena fe que pudiera traer consigo el tercero
comprador. Si el comprador conocia del ardid, se le castigaba con la pérdida
del precio dado al vendedor, y finalmente, en el caso de que se complicara el
negocio juridico con un entramado de falsedades, el dinero y los proventos

irfan a parar a las arcas reales como castigo.

De de notar que por muy rudimentario que se torne el Derecho
Castellano, entre sus arquitectos estaba prevista la idea del equilibrio y
proteccion de todas las parte, sin que ello menoscabare los derechos que
pudiesen obtener sobre la cosa en el caso de ganar la litis. En pocas
palabras, es un antecedente mas directo de la anotaciébn preventiva

contemporanea.

En los casos del Derecho Indiano, que no es mas que el transplante
castizo y mestizo del Derecho Castellano, en materia registral inmobiliario no
hayamos claras evidencias de algo parecido a lo dispuesto en la Partida Il
gue hemos trascrito. La venta de tierras coloniales, con sus gravamenes
inmobiliarios, no alcanz6 a establecer un sistema registral lo suficientemente

agil significando una rémora para la colonizacién (URQUIJO, 1978, 58).
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3.4. Antecedentes del Moderno Derecho Hispanico.

Ya entrado el siglo XIX, con el antecedente propio de las Partidas,
Espafia promulga una Ley Hipotecaria moderna, a mediados de 1861. Con
ocasion al proceso de modernizacion sufrido por el sistema juridico ibérico
como consecuencia de la restauracién, se consagré por primera vez la
anotacion preventiva de la demanda en el todavia vigente articulo 42 de la
Ley Hipotecaria de 1861, reformada por Real Decreto el 8 de febrero de 1946
(Boletin Oficial de Estado n° 58 del 27 de febrero de 1946). El texto esta

redactado en el siguiente tenor:

“(...) Articulo 42.
Podran pedir anotacién preventiva de sus respectivos
derechos en el Registro correspondiente:
1. El que demandare en juicio la propiedad de bienes
inmuebles o la constitucion, declaracion, modificacién o
extincion de cualquier derecho real (...)
Los articulos subsiguientes al 42 de la Ley Hipotecaria obligan que

para la anotacion prevista en el numeral primero del mismo, deba proveerse

por autoridad judicial.

Concatenado con las disposiciones del articulo 42 de la Ley

Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, con sus sucesivas
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reformas, y mas especialmente la reforma del afio 2000 que simplificd el
régimen procedimental para la adopcion de medidas cautelares (MONTERO
AROCA, 2000, 679); bautiz6 expresamente a la anotacion preventiva de la
demanda como medida cautelar. El articulo 727 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil de 2000, es diafano, al rezar:

“(...) Articulo 727. Medidas cautelares especificas.
Conforme a lo establecido en el articulo anterior,
podran acordarse, entre otras, las siguientes medidas
cautelares:

(...)

52 La anotacion preventiva de demanda, cuando ésta
se refiera a bienes o derechos susceptibles de
inscripcién en Registros publicos

...y

En los antecedentes esparfioles es claro que la anotacién preventiva
asume la naturaleza de medida cautelar nominada. Situacion que difiere en
la legislacion venezolana y que no por ello pueda plantearse la controversia
en nuestro sistema juridico. Sin embargo, este tema sera dilucidado en el
capitulo 1l del presente trabajo, siendo lo mas importante hasta el momento,
la clara significacion histérica que ha debido sufrir la anotacion preventiva de

la litis hasta las manifestaciones actuales.
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4. Sistemas registrales de anotacién preventiva de la demanda.

Los Derechos histéricos aludidos en las paginas precedentes han
logrado ir conformando claros espacios conceptuales o sistemas registrales
referidos a la anotacion preventiva de la demanda. La doctrina ubica cuatro
grandes bloques sistematizadotes de esta cautela que merecen ser

revisados someramente.

Los sistemas registrales resaltan por dos notas comunes. Primero, la
postura de las legislaciones acerca de la obligatoriedad o no de la anotacién
en los registros. Segundo, sobre las consecuencias o efectos que pudiera
suscitarse el simple hecho de anotar o no una demanda. En fin, es como
explica el profesor Ramos Méndez (1980, 27) “de conectar el proceso a los
diversos registros publicos para armonizar la litigiosidad con el trafico juridico

de los bienes litigiosos”

4.1. Sistemas puramente registrales.

El primer sistema registral sélo consagran la posibilidad de registrar
las demandas pero sin que ello represente algun efecto notorio en materia

procesal. Dentro de este primer sistema sobresale Alemania. Los
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paragrafos 883 y 899 del BGB aleman estatuyen la posibilidad de registrar la
demanda en los casos de Vormerkung (prescripcion) y la Widerspruch
(asiento registral de contradiccion). Pero, como su palabra lo dice, son puros
sistemas registrales que no otorgan ninguna finalidad procesal a la demanda

qgue ha sido anotada.

4.2. Sistemas de obligatoriedad selectiva como requisito de

procedibilidad.

Este segundo sistema, presente en la codificacion francesa, establece
gue determinadas demandas judiciales deben obligatoriamente ser inscritas
en los registros inmobiliarios como requisito sine qua non de la procedibilidad
de la accion. Es el sistema donde la anotacion preventiva sufre una suerte
de biparticibn entre aquellas demandas que por voluntad expresa del
legislador deban ser anotadas, so pena de improcedencia, y aquellas con

otro valor distinto para el proceso.

En Venezuela esta presente, desde 1862 hasta 2001, de este sistema
cuando el Cédigo Civil obliga al demandante inscribir el libelo en los registros
inmobiliarios en los casos de intentarse acciones reivindicatorias, negatorias,
confesoria, de deslinde, de declaracion de certeza del derecho propiedad,

etc. Pero, muy a pesar de participar incidentalmente de este sistema, no
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puede ubicarse a Venezuela dentro del sistema francés puro, por lo menos,

desde el aflo 2001 en adelante.

Sobre el punto de la anotacion obligatoria o potestativa para el sistema
francés, es necesario detenernos a explicar, que para un caso u otro, el
hecho de que el legislador obligue a registrar la demanda, difiere de la tesis
sobre el caracter cautelar de la anotacién. En los casos que determina el
Cadigo Civil francés, la anotacion ni siquiera puede tildarse como preventiva,

sino mas bien, como requisito in limine del ejercicio de acciones reales.

4.3. Sistemas de taxatividad de los efectos procesales de la anotacion

preventiva de la demanda.

El tercer sistema, propio de la legislacion procesal civil italiana,
conjuga tanto el sistema aleman de registro de demandas con el francés,
salvo, que los efectos procesales en vez de ser genéricos, son sugeridos por

el legislador para cada caso en especial (STOLFI, 1974).

Los articulos 2652 y 2653 del Codigo Civil Italiano son la muestra
palpable del sistema de selectividad de efectos procesales de la anotacion

preventiva de la demanda. Es decir, el legislador atribuye una consecuencia
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la anotacion o no de la litis para el éxito en las resultas del proceso, claro

esta, cuando se dicta sentencia estimatoria de la demanda.

El problema de este sistema de registro de demandas, radica en el
excesivo causalismo por el cual el legislador busca limitar los efectos de las

anotaciones preventivas.

4.4. Sistemas de publicidad potestativa.

En este caso, la anotacién preventiva de la demanda asume el
caracter potestativo atribuido por el legislador. Queda en manos de cada
actor anotarla preventivamente para que asuman ese caracter de medida
cautelar y pueda enervar los efectos que la fe publica registral otorga a
aguellos inmuebles registrados conforme a la ley, en el caso, que al final del
proceso, el actor salga victorioso y su demanda sea estimada por el érgano
jurisdiccional. Responde a este sistema toda la legislacién espafiola y la
venezolana a partir del ailo 2001. Peculiaridades que hemos explicado en

las paginas que preceden.
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CAPITULO Il
LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE LA

LITIS EN EL SISTEMA JURIDICO VENEZOLANO

En el capitulo precedente, pudimos comprobar el argumento irrebatible
de insertar a la anotacion preventiva de la demanda como una medida
cautelar nominada. Los elementos histéricos que conforman la institucién
procesal analizada, asi como su encuentro definitivo en el moderno derecho
procesal espafiol, nos arrojan con una claridad insoslayable la naturaleza

juridica para el derecho comparado.

La consagracion expresa en el articulo 7275 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola como medida cautelar especifica, tipica y
nominada, resuelve el acertijo en un primer plano para el sistema juridico
procesal ibérico. Alli sélo debe el jurista centrarse en el desarrollo del
precepto procesal, integrandolo, interpretandolo y asimilandolo a la realidad
del proceso y sus vicisitudes. Sin embargo, concretdndonos en la legislacion
patria nos topamos con una dificultad a primera vista. Nuestra anotaciéon
preventiva se consagra en apenas un articulo de un Decreto con rango y
fuerza de ley reguladora de la materia inmobiliaria y notarial. Es decir,
asoma una dudosa naturaleza registral mas allegada a los campos de

estudio del Derecho Administrativo que de la justicia cautelar civil.
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Resulta llamativo que una institucion de tan profundas consecuencias
en materia cautelar, con mas de dos siglos de tradicion en el Derecho
espafol, apenas haya sido recepcionada por nuestra legislacion -ni siquiera
formal- en los inicios del siglo XXI. Pero, sin entrar todavia sobre los
detalles de las razones que motivaron su consagracion, la inclusién dentro de
un corpus normativo registral una regla de sustancia procesal, trae a mas de
un sector de la doctrina y jurisprudencia nacional diferentes posturas, que por
el momento, no ha traspasado hacia la dimension de la disputa publica como
otros polémico temas del Derecho Procesal como la Casacion en la Justicia

Contractual o la intervencién de terceros.

Ante la dificultad encontrada, valga decir, sobre la imposibilidad de
nombrar a nuestra anotacion preventiva de la litis como una “medida
cautelar” a secas, el investigador debe necesariamente adentrarse en los
ambitos de la llamada naturaleza juridica, es decir, le impera una busqueda
qgue logre dar con la calificacién exacta sobre lo que es la instituciéon o

concepto juridico investigado.

En la filosofia de las ciencias, y mas especificamente para las ciencias
sociales, el hallazgo de la perfecta naturaleza de una categoria, concepto,

institucion o proceso, deviene de una serie de pasos que van desde la
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elaboracion de un silogismo donde se contrasta la realidad, cualidad y
desempeiio del concepto con los Illamados “géneros” o “categorias

generales” (BUNGE, 1969, 41).

El procedimiento anotado puede sufrir modificaciones en la medida
gue es aplicado para cada una de las ciencias que conforman la clasificacion
general de “ciencia social’. El Derecho, como ciencia que no solo prescribe
en el plano del deber ser, sino que orienta la realidad, también dedica su
tiempo a la calificaciébn de las instituciones que lo conforman, pues, a
diferencia de otras ciencias, las consecuencias obligan a todos, incluso,

contra la misma voluntad (OLASSO, 2004, 136).

En pocas palabras, nos corresponde en este momento saber cual es
la verdadera naturaleza juridica de la anotacion preventiva de la litis en
Venezuela, no porque nos invada una curiosidad teorica que, como decia
Chiovenda, “es algo que carece de sentido” (1949, 376), sino que
dependiendo del resultado en su calificacion, las consecuencias para la vida
juridica real marcaran el compas de conductas o incluso, la eficacia de la

institucion procesal objeto de este trabajo de grado.
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1. Naturaleza juridica de la anotacion preventiva de la demanda. Un

ensayo desde la filosofia del Derecho en Venezuela.

Para la filosofia del Derecho, como disciplina encargada de pastorear
a todas las ramas pedagogicas del Derecho desde un plano universal (DEL
VECCHIO, 1964, 276), el estudio de la naturaleza juridica ha copado un
espacio de suma importancia al momento de existir dudas en las
instituciones fundamentales de la teoria juridica. Este cometido es bien
conocido por el Derecho Procesal desde sus origenes, pues, de manera
recurrente se revisan naturalezas juridicas, algunas creadoras de singulares
controversias, otras, mas discretas; pero al fin y al cabo es una actividad

constante entre los procesalistas

A diferencia de lo que pueda ocurrir en otros campos del saber, la
naturaleza dentro del discurso juridico asume wunos efectos que
inmediatamente se proyectan en la vida real. Si a una institucion o concepto
se le atribuye una naturaleza juridica que no responda a lo que realmente es,
entonces, los dafios que pudiera ocasionar dentro del sistema juridico, amén
de los perjuicios que pueda causar a la realidad, podrian alterar los principios

y demas mecanicas de funcionamiento del Derecho.
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Es por eso que cada vez que nosotros hacemos alusion a la
naturaleza juridica, respondemos la clasica pregunta ¢qué es?, que para los
juristas romanos y su sistema casuistico de justicia, resultaba capital porque
dependiendo de la respuesta, procedian a la calificacion de los efectos
(ARANGIO RUIZ, 1945, 25)'. En pocas palabras, desde Roma hasta
nuestros dias, la naturaleza juridica es la respuesta a la pregunta ¢qué es?
formulada por el Derecho para posteriormente atribuirle las consecuencias

juridicas que las normas le atribuyen.

La respuesta al “qué es” dentro de la historia juridica ha representando
en la mayoria de los casos una cierta y menuda facilidad, sobretodo, cuando
estamos en presencia de un concepto bien elaborado y consolidado por el
tiempo y uso cotidiano, tales como emplea el Derecho privado con las
categorias de “obligacién”, “contrato”, “familia”, “testamento”, “colaciones”,
“tutela”; o bien, el Derecho Publico con el “servicio publico”, “acto
administrativo”, “policia administrativa®, “orden publico” y otros tantos

formulados por la Teoria del Derecho.

! Especial atencién merece las llamadas ‘“legis actiones", como primera etapa del

rudimentario derecho procesal romano. En las acciones de ley, previamente el magistrado
procedia a calificar cual de las acciones era la permisible para resolver el conflicto (acciones
reales) entre las legis actio per iudicis arbitrive postulationem, las legis actio per
condictionem, las legis actio per manus ineiectionem y las legis actio per pignoris capionem.
En el procedimiento formulario, menos rigorista que el anterior de las legis actiones, existia
una fase (intentio) en la cual los magistrados analizaban la peticion del actor, sea por éste
tltimo planteada en forma certa o incerta. Una vez oida la pretension, los jueces debian
apreciarla y fijarla en términos concretos que no dejaran lugar a duda.
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Si por ejemplo estamos ventilando un proceso donde la controversia
se origine por el no cumplimiento de una obligacibn pactada en un
arrendamiento, lo que a su vez, causa dafios y perjuicios sobre los bienes
muebles de un tercero por la anuencia de una de las partes; resulta
imprescindible saber cual es la naturaleza juridica del “arrendamiento”.
Desde Roma se conoce al arrendamiento con el familiar concepto de la
“locatio-conductio”, es decir, es un Contrato. Al afirmarse la naturaleza
contractual, entonces, le impone al intérprete que resuelva la litis consultar
primeramente todas las fuentes normativas reguladoras de los contratos

antes que aplicar otros preceptos normativos.

El caso anterior nos resulta elemental porque dos milenios de historia
juridica facilitan el proceso. La cuestion calificadora de la naturaleza juridica
se nos complica cuando las instituciones son de reciente data, participan de
una fusién entre conceptos clasicos y a su vez, poseen la capacidad para
modificarse a través del tiempo. En nuestro caso, la anotacion preventiva de
la litis es una fusion que se realiza en la legislacién espafiola del siglo XIX, de
elementos que fueron construyéndose en los derechos histéricos (registros
inmobiliarios, litigiosidad de los bienes, efectos procesales), tal y como

explicamos en el capitulo primero de este trabajo.
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En paises como Espafia o Italia, el legislador ha resuelto los acertijos,
pero, en Venezuela la ley queddé a medias, ratificando ese aprecio que se
tiene en nuestro Derecho por el hibrismo, complicando las operaciones
mentales que para la logica serian simples razonamientos. Ese hibrismo,

gue como sefala la profesora Maria Luisa Tosta:

“(...) en cambio encontramos que cuando se va mas
alld del estudio concreto de las diferentes ramas
juridicas, para hacer Teoria General del Derecho, la
inclinacion de la doctrina es diferente. De este modo,
la formacion que han recibido nuestros juristas padece
de un hibrismo que va a reflejarse luego en esa mezcla
de tendencias inarmonicas que podemos observar en
muchas de las obras comentadas, de uno u otro
periodo (...)” (2005, 55)

El hibrismo se nota a primera vista en los pocos trabajos que sobre la
anotaciéon preventiva de la litis se han escrito en Venezuela.
Mayoritariamente, se le encasilla como una institucion registral pero con
efectos procesales (URDANETA FONTIVEROS, 2004). La jurisprudencia,

las arrincona hacia el espectro de las medidas cautelares innominadas?,

% Véase las sentencias de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia: 28 de
septiembre de 2006 (Caso: Rodolfo Rodriguez Lau y otros) con ponencia de la Magistrado
Isbelia Pérez Veldsquez. También, ha sido criterio de los Tribunales Superiores Civiles en
casi todas las circunscripciones judiciales venezolanas, considerar a la anotacién preventiva
de la litis como una “medida cautelar innominada” sin juzgar las razones por las cuales es
innominada. Véase sentencias del: 06 de julio de 2006 del Juzgado Superior Contencioso-
Administrativo de la Region Centro-Occidental (Barquisimeto) (Caso: Milagro Valera de
Vassilakov) y 08 de septiembre de 2004 del Juzgado Superior Primero en lo Civil del Estado
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como en su momento analizaremos cada uno de estos fallos. En fin, el
panorama que nos ofrece lo que se ha escrito de la anotacidén preventiva de
la litis en Venezuela no es nada alentador al momento de calificar una real y
homogénea naturaleza juridica, que como dijimos, no es un ejercicio tedrico
para matar el tedio o la curiosidad académica. Su precision es de suma
importancia porque dependera el régimen procesal aplicable para que sea

decretada o no esta medida cautelar.

1.1. ;Qué implica calificar una naturaleza juridica?

La calificacion de la naturaleza juridica de las instituciones del
Derecho, no ha sido del todo unanime. Como este procedimiento proviene
de la logica, cada escuela del pensamiento ha interpuesto sus criterios

definitorios para proceder a la identificacion de una naturaleza cuestionada.

Los criterios para definirlo parten desde el minucioso comportamiento

de las caracteristicas que conforman a la institucion, comparandola con su

Carabobo (Caso: Isabel Bigott Rubio). En los Tribunales de Primera Instancia en lo Civil
también existe esa parcialidad hacia la calificacion como medida cautelar innominada.
Véase sentencias: 20 de septiembre de 2006 del Juzgado Primero de Primera Instancia en
lo Civil y Mercantil del Estado Aragua (Caso: Iraima Beatriz Leon Nieto); 21 de agosto de
2003 del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil del Estado Miranda
(Caso: Miguel Angel Lois Loira) y 10 de marzo de 2006 del Juzgado Primero de Primera
Instancia en lo Civil y Mercantil del Estado Zulia, con sede en Cabimas (Caso: Carlos
Eduardo Salas Santeliz).
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antagonico (tesis de la identidad), hasta aquellos que van mas alla de los
nominalismos y se adentran en la revision de las consecuencias o finalidades

para la cual ha nacido la institucién o concepto juridico.

Al terminar la calificacion, la esencia que haya resultado nos indica
cuél serd el régimen juridico completo que deba aplicarse al caso. Si
logramos, por ejemplo, calificar a la anotacidn preventiva de la litis como una
medida cautelar tipica, entonces, el juez debera tomar en cuenta todos los
dispositivos de la legislacion vigente, e incluso, principios generales del
Derecho particulares a las medidas cautelares al momento de resolver una
controversia planteada por via analdgica. Si por el contrario, se le califica
como una especie de acto registral puro, entonces, el régimen aplicable sera

el dispuesto en los preceptos registrales venezolanos.

1.2. Criterios para la precisar la naturaleza juridica

Como podra notarse, la calificacion de la naturaleza juridica en el

Derecho resulta telirica y no cerrada de controversias porgque

inmediatamente sus efectos se dejan sentir en los planos del ser y del deber

ser normativo.
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Siguiendo este razonamiento, intentaremos calificar nuestra anotacion
preventiva de la litis, revisando cada uno de los métodos previstos por la
l6gica del Derecho, sea a través de la tesis de la identidad o la tesis de la

viabilidad.

1.2.1. Revision de las caracteristicas (Tesis de la identidad).

La primera de las tesis disefiadas por la logica, especificamente desde
el método aristotélico, es la llamada tesis de la identidad. Plantea esta teoria
que las naturalezas de la cosas se debe encontrar observando las
semejanzas y diferencias de aquello que se analiza para luego contrastarlo
con las categorias generales que identifican que una cosa sea lo que es y no
sea otra cosa. Es decir, tomamos a la anotacién preventiva de la litis,
revisamos sus principales caracteristicas y las comparamos con las

categorias a las cuales se le quiere encuadrar.

Hasta el momento resaltan dos categorias sobre la anotacion
preventiva de la litis: anotacion registral y medida cautelar. Cada una de
ellas posee caracteristicas que la definen. Para poner en practica la tesis

planteada repasaremos el siguiente cuadro sindptico.
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LA ANOTACION REGISTRAL Y LAS MEDIDAS CAUTELARES
Notas caracteristicas

Anotacion Registral Medidas Cautelares
Temporalidad Temporalidad
(Su duracién esta sometida a plazo de caducidad) (Su duracion esta sometida temporalmente
al proceso)
Instrumentalidad Instrumentalidad

(Esta subordinada a otro fin, que la hace accesoria) (Estan sometidas al proceso principal)

Califican a los bienes como litigiosos Califican a los bienes como litigiosos
(Si bien no impiden el trafico juridico, grava al bien) (Gravan los bienes, limitando su

libertad comercial)

Judicialidad Judicialidad
(Estan sometidas a lo que disponga un (Sdlo las pueden otorgar los jueces en
organo judicial su potestad jurisdiccional)

El cuadro anterior no nos diferencia para nada a ambas categorias con
el objeto de inclinar hacia una de ellas a la anotacion preventiva de la litis. Al
contrario, por aplicacion de los principios de identidad y contradiccion,
propios de la deduccion (JANEZ, 1998, 131) la anotacion preventiva de la litis
podria ubicarse indistintamente tanto como anotacién registral como de
medida cautelar. Una ambivalencia que para el Derecho no esta autorizada,
pues, dejaria al arbitrio de los jueces escoger la categoria segun la
conveniencia. Operacion vedada para el Derecho Procesal en virtud del
principio de la legalidad que estatuye el articulo 12 del Cédigo de

Procedimiento Civil.
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De esta forma, la tesis de la identidad no nos aporta mucho para
dilucidar la pregunta central de nuestra investigacion, sobre qué es en si la
anotacion preventiva de la litis. Esto se nos complica dualidad termina
siendo complicada porque el dispositivo que regula la anotacion en
Venezuela se encuentra en un Decreto con Rango y Fuerza de Ley que es la
principal fuente del Derecho Registral venezolano, como es la Ley de

Registro Publico y del Notariado.

1.2.2. Efectos o consecuencias facticas y sobre el sistema normativo

(Tesis de la viabilidad)

Ante las limitaciones vislumbradas en el punto anterior, la logica ha
ideado otro método que si bien no compite con el anterior, lo complementa
para solventar los casos como el de la anotacion preventiva de la litis.
Tomado del método inductivo, la naturaleza juridica de una institucion se
precisa, como apunta Del Vecchio, a través de la investigacion

fenomenoldgica (1964, 122).

En dicho proceso mental, si bien se toman en cuenta las
caracteristicas de aquello que es identificado, no debe agotarse en éstas el

esfuerzo. Le impone al investigador el deber de revisar el principio de la
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uniformidad de la naturaleza aislando en cada caso tanto la finalidad para la
cual fue disefiada asi como los efectos de dicha institucion o concepto tanto
para el sistema juridico en general como para el plano factico que aspira

resolver.

De esta forma, revisemos el cuadro sindptico para comprobar donde
se puede encuadrar la anotacion preventiva de la litis en el Derecho

venezolano:

LA ANOTACION REGISTRAL Y LAS MEDIDAS CAUTELARES
Finalidades y efectos

Anotacion Registral Medidas Cautelares
Finalidad principal Finalidad principal
Se impide que un tercero, al inscribir su titulo, Se impide que quede ilusoria la ejecucion de
quede protegido por la fe publica registral un fallo (articulo 585 C.P.C.)
Principales efectos Principales efectos
- Somete a la fe publica registral sobre las medidas - Mantiene el “status quo” existente al dia de
advirtiendo erga omnes sobre la situacion del demanda, garantizando patrimonialmente una
bien objeto de la anotacién (publicidad registral) eventual ejecucién (Exposicion de motivos CPC)

Si revisamos con cuidado qué perseguimos y por qué fue consagrada
la anotacion preventiva de la demanda en Venezuela, es obvio que no fue
disefiado para que solamente ejerciera efectos registrales, es decir, que

advierta a los terceros como una forma de publicidad inmobiliaria. De ser
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asi, el legislador se hubiera limitado a conservar exclusivamente los
dispositivos que segun el Codigo Civil se prescriben como requisito procesal
para ventilar los procedimientos de accion pauliana, simulacion, rescision por
causa de lesion, accién de revocacion de las donaciones por ingratitud del
donatario y la demanda de resolucion de la permuta en caso de eviccion
(articulos 1280, 1281, 1350, 1466, 1562 y 1921). También, exige el Codigo
Civil registrar las demandas de separacion de bienes entre conyuges (art.
176), la demanda de nulidad de los actos de disposicion de los bienes de la
comunidad conyugal realizados por el conyuge sin el necesario
consentimiento del otro conyuge (art. 170); asi también como el decreto de

embargo ejecutivo de bienes inmuebles (art. 1921, numeral 1).

En pocas palabras, si nosotros encuadramos la anotacién preventiva
de la litis prevista en el articulo 42 de la Ley de Registro publico y notariado,
como una mera prenotacion registral, como afirma Urdaneta Fontiveros
(2004, 398) entonces, podriamos sostener que el dispositivo estaria de
sobra, es decir, redundaria frente a las tradicionales obligaciones procesales
para el actor que interponga las demandas en los procedimientos
inmobiliarios antes sefalados. Esto nos ubicaria dentro de los sistemas de

anotacion de litis de obligatoriedad selectiva como ocurre en Francia.
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En segundo lugar, si bien uno de los efectos de la anotacion
preventiva de la litis es alertar sobre la existencia de un juicio, es decir la
publicidad; el mismo queda subordinado al efecto mediato que no es mas
que la retrotraccién en el caso de una sentencia estimativa de la demanda,
de la misma situacion patrimonial al momento de la interposicion, conjurando
asi el periculum in mora derivado de la necesaria duracion temporal del

proceso. Como bien lo resume el profesor Ramos Méndez:

‘La anotacion preventiva de demanda, como medida
cautelar, conjura ese peligro asegurando la efectividad
de la retroaccibn de los pronunciamientos de la
sentencia correspondiente, esto es, determina
anticipadamente los limites dentro de los cuales
pueden ser desenvueltos retroactivamente los efectos
de un fallo judicial” (1980, 50)

Es claro que el comportamiento de la anotacion preventiva de la litis
responde mas a las finalidades propias de una medida cautelar, por mas que
la doctrina venezolana timidamente se incline calificarlo bajo una naturaleza
netamente registral con algunos efectos procesales. Si revisamos con
detenimiento el cuadro nimero dos, podemos encontrar una similitud entre lo
gue persigue la anotacion preventiva de la litis y las medidas cautelares, tal y
como el legislador lo estatuye en las oraciones presentes en el articulo 585

del Codigo de Procedimiento Civil venezolano. La Unica diferencia, que no
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incide sustancialmente sobre la finalidad, esta relacionada con la efectividad
en el tiempo, pues, si bien una medida de prohibicion de enajenar y gravar
actia inmediatamente de su decreto, asi como el secuestro de inmuebles; la
anotacion preventiva no impide de manera inmediata el trafico juridico del
bien sobre el cual recae la medida, sino, que soélo surtira efectos
retroactivamente en los casos donde se estime la demanda en una sentencia
formal. Los efectos, diferidos, de la anotacion preventiva de la litis tendran la

misma efectividad que de otras medidas cautelares.

En tercer lugar, para la doctrina, y por sobretodo, para la teoria de la
ley; es sostenible la tesis por la cual un articulo de determinado texto legal
puede perfectamente participar de una naturaleza disimil al conjunto de
normas donde se compilan (OLASO, 2004, 69-82). Por ejemplo, existen
dentro del Cdadigo Civil reglas procesales que para nada se asocian a la
finalidad o materia propia de este codigo. Asi, queda descartada la idea de
asociar a la anotacion preventiva de la litis dentro del d&mbito meramente
registral porque su fuente de conocimiento sea el articulo 42 de la Ley de

Registro Publico y Notariado.

Los efectos desvirtian todo razonamiento que analégicamente
impidan catalogar a la anotacion preventiva de la litis como una clara y

contundente medida cautelar, por el simple hecho de no estar consagrada en
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la compilacion que tradicionalmente el Cédigo de Procedimiento Civil ha
reconocido en materia cautelar, por lo menos, desde 1904 (RENGEL-

ROMBERG, 1995, 164-167).

2. El sistema cautelar previsto en la legislacion procesal venezolana.

En las lineas que preceden, qued6 demostrado la plena naturaleza
juridica de medida cautelar que gravita sobre la anotacion preventiva de la
litis. [Esta calificacion no soélo trae consecuencias sobre el plano de los
diferentes procesos donde el actor acuda a esta medida para garantizar las
resultas de sus pretensiones. También se produce una serie de
consecuencias sobre dicha calificacion, puesto que, en el mundo de la tutela
cautelar existen diferentes medidas las cuales poseen un tratamiento

procesal disimil.

Las diferencias y mecanicas procesales han logrado ir construyendo
un sistema de justicia cautelar que como ha sefalado Ortiz-Ortiz (2002),
“esta en funcién de la eficacia del ordenamiento juridico pero no podra
traspasar nunca los limites de la justicia y la equidad”. Ese sistema posee

una serie de principios légicos de funcionamiento, unos rasgos
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caracteristicos que los difieren de otras instituciones y subsistemas

procesales presentes en el ordenamiento juridico venezolano.

Ademas de lo anotado, la doctrina y jurisprudencia han elaborado un
catalogo consolidado de clasificaciones sobre las medidas cautelares. Unos,
basados en criterios historicos del derecho procesal (nominadas,
innominadas). Otros, dependiendo de la fase procedimental donde sean
dictadas (preventivas o de ejecucion). En fin, es una abanico al cual no
escapa la anotacion preventiva de la litis, que, como sefialamos, el hecho de
considerarla una medida cautelar la obliga a catalogarla para conocer cémo
debera tramitarse, pues, el articulo 42 no dice nada acerca del procedimiento
o los posibles efectos que traiga consigo la anotacion de la litis. Sélo se

limita a establecer:

“Se anotaran las demandas y medidas cautelares
sobre la propiedad de derechos reales, o en la que se
pida la constitucion, declaracion, modificacion o
extincion de cualquier derecho real sobre inmuebles”

Es precisamente esta laguna la que obliga al intérprete a integrar las
normas procesales del sistema cautelar a los fines de darle salida, pues, en
Venezuela no les dado al sentenciador dictar fallos de non liquet, so pretexto

de sanciones penales (Articulo 19 del C.P.C. y articulo 207 del Codigo
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Penal). Como lo establece Henriquez La Roche (2002, 109) al hacer una

exégesis progresiva del articulo 19 del Codigo de Procedimiento Civil:

“(...) El juez debe juzgar conforme al principio de
legalidad, conforme al ordenamiento juridico, de
caracter objetivo y prestablecido, salvo que las partes
soliciten una sentencia segun equidad, de acuerdo a la
permision contenida en el articulo 13. La regla general
es, pues, que, la ley constituye la premisa mayor del
silogismo juridico, y a su contenido debe atenerse el
juez, tanto a los fines de establecer la subsuncién del
hecho especifico real a ese hecho especifico legal
hipotético (...)"

La advertencia la formulamos porque un sector autorizado de la
doctrina estima que de conformidad con la norma del articulo 42 que
consagra la anotacion preventiva de la litis, “no debe exigirse el cumplimiento
de requisito alguno, pues no tiene sentido recargar una cosa que no es

pedida por la ley” (ORTIZ, 2002).

Si analizamos la afirmacién de la naturaleza cautelar hecha en las
paginas que preceden, contrastada con la tesis del profesos Ortiz que se
inclina por no aplicar mayores requisitos o adicionarle incidencias procesales
que la ley no contempla, es necesario advertir que por mas silencio que haya
establecido el legislador, la anotacion preventiva de la litis no queda exenta

de ser interpretada segun lo exige el mismisimo sistema cautelar venezolano,

55



gue como dijimos, posee unos principios supletorios, reglas caracteristicas
generales y unas clasificaciones que otorgan al juez mayor o menor

discrecionalidad para otorgarlas.

Es esta omision legislativa sobre los efectos procesales, aunada a la
disparidad de criterios presentes en la doctrina, lo que nos obliga hacer un
somero repaso del sistema cautelar venezolano a los fines de conocer esos
principios y caracteristicas que por via analogica deberan ser aplicados a la

anotacion preventiva de la litis.

En rasgos generales, un sistema cautelar equilibrado o también
denominado “poder cautelar general” como el existente actualmente en
Venezuela, parte como atinadamente lo sefiala el profesor Ortiz-Ortiz (1999,
6) con la promulgacion del Cdédigo de Procedimiento Civil de 1987. Ese
sistema o poder general no es como tal por:

“la discrecionalidad y la amplitud de facultades del juez.
Por el contrario, es general por los diferentes tipos de
medidas cautelares que su ejercicio puede comportar;
en otras palabras, lo que es general no es el poder sino
las cautelas, luego entonces no es valido plantear un

poder general cautelar sino un poder cautelar general”
(ORTIZ-ORTIZ, 1999, 7)
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Antes del Cddigo de 1987, sélo existian medidas precautelativas
(RENGEL-ROMBERG, 1995, 164) que eran estudiadas exegéticamente al
momento de ser solicitadas por los jueces, sin que ello implicase un estudio
sistematico de las mismas o la posibilidad de acariciar la idea de una teoria

general sobre las medidas cautelares con sus principios rectores.

Este problema de sistematicidad o no de la justicia cautelar en
Venezuela, trajo aparejada en la doctrina general, sobretodo en los estudios
de Piero Calamandrei (1945, 32) unas sutiles distinciones que merecen
diferenciarse con el objeto de evitar cualquier error metodoldgico al momento
de tratar la anotacién preventiva de la litis dentro del espectro cautelar.
Distincién que sostenemos para nuestros dias, ya que ahora, a diferencia del
grado evolutivo del Derecho Procesal en los tiempos de Calamandrei, si

encuentran asidero contemporaneamente.

Estas distinciones categoriales son:

. Poder Cautelar General o Sistema Cautelar: Hace referencia a las

potestades generales y a la sistematicidad de la justicia cautelar.
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o Proceso Cautelar: que a pesar de discrepar de Calamandrei, quien

no concebia un procedimiento por la carencia de caracteristicas y
estructura exterior (1945, 32), podemos entenderlo como aquél
método o estilo para solicitar, oponerse, decretar o revocar
medidas cautelares. No en vano el Libro Tercero del C.P.C.
Venezolano haya sido titulado “Del Procedimiento Cautelar y otras

incidencias”.

. Medida cautelar: la cual viene a ser en si la resolucién o forma

idonea para asegurar las resultas del juicio en el plano factico.
Pueden ser nominadas o innominadas, tipicas o atipicas,

dependiendo de la necesidad, mérito u oportunidad de las mismas.

. Providencia cautelar: Entendida como el Decreto formal mediante

el cual se materializa tanto el objeto como las incidencias de la
medida cautelar otorgada para el demandante o el que ejerciere la

contravencion.

Estas distinciones, a primera vista, podrian ser inocuas y hasta pecar

de artificiales mas cuando el sistema general de justicia en Venezuela, desde

1999, busca suprimir cualquier formalidad no esencial al proceso. Sin
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embargo, ante la falta de unos dispositivos claros en la tramitacion de la
anotacion preventiva de la litis como medida cautelar, es imprescindible
también estudiar las peculiaridades que pueden presentarse en un
procedimiento cautelar de anotacion preventiva de demanda, asi como las
potestades generales del juez para dictarlas, asi como la providencia cautelar

que la otorga o revoca.

2.1. Principios generales rectores del sistema cautelar general o

potestad cautelar.

Hechas las advertencias sobre la complejidad en la linglistica
terminoldgica de las medidas cautelares, presentes en Venezuela, nos
impone hacer un somero analisis de los principios rectores del sistema
cautelar general, es decir, de los principios procesales que se derivan del

proceso cautelar y de la aplicacion de las medidas preventivas.

Buena parte de los principios que rigen al sistema cautelar surgen del
denominado Derecho Constitucional Procesal, que no es mas que ‘el
fendbmeno de constitucionalizacion de las garantias procesales en los

recientes textos fundamentales” (PICO | JUNOY, 1997, 33).
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2.1.1. El principio de la Tutela Judicial Efectiva.

Dentro de este nuevo compendio principistico, resalta la llamada

“Tutela Judicial Efectiva” cuyo contenido complejo la ha transformado no sélo

en un derecho fundamental, sino, en un principio légico del Derecho Procesal

en nuestros dias.

Constitucion vigente en los siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos
de administracién de justicia para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a
la tutela efectiva de los mismos y a obtener con
prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizar4 una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idénea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
inutiles”

Judicial Efectiva en cuatro grandes bloques:

*

*

El derecho de acceso a los tribunales.

Formalmente esta consagrado en el articulo 26 de la

La doctrina y la jurisprudencia al respecto, han concentrado a la Tutela

El derecho a obtener una sentencia fundada en Derecho congruente.
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* El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; y

* El derecho al recurso legalmente previsto.

De los bloques concretos, nos interesa el tercero, es decir, la llamada
efectividad de las resoluciones judiciales. Dicha efectividad, que no es mas
que la posibilidad logica y real a la ejecucion de los fallos en el plano
patrimonial para el actor victorioso, sélo puede materializarse bajo un sistema
cautelar moderno, que enmarcado dentro de los principios del estado social
democratico de Derecho y Justicia; garantiza todos los derechos de las
partes, incluso, de aquel que ha perdido un proceso pues no es concebible
bajo este principio que una medida cautelar desvirtle tanto el derecho de

propiedad como asuma caracteristicas de confiscatorias.

2.1.2. El principio de Justicia.

Junto al principio de la Tutela Judicial Efectiva, el principio de Justicia

también opera dentro del sistema cautelar otorgando la necesaria

racionalidad al proceso preventivo. La Constitucion de 1999 consagra a la

Justicia como valor supremo y fin del Estado tal como queda recogido en sus
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articulos 2°® y 3% primando que toda actuacién de sus 6rganos
jurisdiccionales estén sometidas a aquélla mas alla de la mera legalidad

formal (RONDON DE SANSO, 2001, 61) .

Este corolario de Justicia, le imprime a la Tutela Judicial Efectiva la
plena efectividad de este principio-derecho otorgandole una teleologia que
como lo revisado con detenimiento en un polémico fallo de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (Sentencia n° 85 del

24/01/2002: Caso Asodiviprilara Vs. SUDEBAN):

A juicio de esta Sala, el Estado Social debe tutelar a
personas O grupos que en relacion con otros se
encuentran en estado de debilidad o minusvalia
juridica, a pesar del principio del Estado de Derecho
Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la practica
no resuelve nada, ya que situaciones desiguales no
pueden tratarse con soluciones iguales.

El Estado Social para lograr el equilibrio interviene
no solo en el factor trabajo y seguridad social,
protegiendo a los asalariados ajenos al poder
econdmico o politico, sino que también tutela la salud,

® “Articulo 2: Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y

Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y, en general, la preeminencia de los derechos humanos, de la ética y
el pluralismo politico”.
* “Articulo 3: El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y
el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccién de
una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion.

La educacién y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar dichos
fines”.
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la vivienda, la educacion y las relaciones econdmicas,
por lo que el sector de la Carta Magna que puede
denominarse la Constitucibn Economica tiene que
verse desde una perspectiva esencialmente social.

El Estado Social va a reforzar la proteccion juridico-
constitucional de personas o0 grupos que se encuentren
ante otras fuerzas sociales o econdémicas en una
posicion juridico-econdémica o social de debilidad, y va
a aminorar la proteccion de los fuertes. El Estado esta
obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus
intereses amparados por la Constitucion, sobre todo a
través de los Tribunales; y frente a los fuertes, tiene el
deber de vigilar que su libertad no sea una carga para
todos. Como valor juridico, no puede existir una
proteccion constitucional a expensas de los derechos
fundamentales de otros. Tal como decia Ridder, “...el
Estado se habilita para intervenir compensatoriamente,
desmontando cualquier posicion de poder siempre que
lo estime conveniente”, pero, agrega la Sala, fundado
en la ley y en su interpretacion desde el angulo de los
conceptos que informan esta forma de Estado.

El Estado Social, trata de armonizar intereses
antagonicos de la sociedad, sin permitir actuaciones
ilimitadas a las fuerzas sociales, en base al silencio de
la ley o a ambigiedades de la misma, ya que ello
conduciria a que los econémicos y socialmente mas
fuertes establezcan una hegemonia sobre los débiles,
en la que las posiciones privadas de poder se
convierten en una disminucién excesiva de la libertad
real de los débiles, en un subyugamiento que alienta
perennemente una crisis social.

Ahora bien, este concepto de Estado Social de
Derecho, no esta limitado a los derechos sociales que
la Constitucion menciona expresamente como tales, ya
gue de ser asi dicho Estado Social fracasaria, de alli
gque necesariamente se haya vinculado con los
derechos econdmicos, culturales y ambientales. Estos
Ultimos grupos de derechos buscan reducir las
diferencias entre las diversas clases sociales, lo que se
logra mediante una mejor distribucion de lo producido,
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un mayor acceso a la cultura, un manejo légico de los
recursos naturales, y por ello el sector publico puede
intervenir en la actividad economica, reservarse rubros
de esa actividad, permitiendo a los particulares actuar
en ellas mediante concesiones, autorizaciones o
permisos, manteniendo el Estado una amplia facultad
de vigilancia, inspeccion y fiscalizacion de la actividad
particular y sus actos, por lo que la propia Constitucion
restringe la libertad de empresa consagrada en el
articulo 112.

También es necesario apuntar que derechos como
el de propiedad o el de la libre empresa no quedan
abolidos en un Estado Social, sino que quedan
condicionados en muchas areas, al interés social, y en
ese sentido deben interpretarse las leyes, toda vez que
“...el fortalecimiento de la sociedad requiere del
fortalecimiento del propio Estado. Pero no ciertamente
de ‘cualquier Estado’, sino de uno que realice los
valores democraticos y que reconociendo sus
responsabilidades publicas, sea capaz también de
aceptar sus limites” (Repensando lo Publico a través
de la Sociedad. Nuevas Formas de Gestion Publica y
Representacion Social. Nuria Cunill Grau. Nueva
Sociedad, pag. 17).

Ese estado social democratico de Derecho y de Justicia, no soélo
influira en el sistema cautelar humanizando la funcién jurisdiccional al
reconocer las desigualdades reales que impiden cristalizar el principio liberal
de la igualdad de las partes en el proceso donde éstas pueden
razonablemente ejercer las acciones y defensas que estimen necesarias
(COUTURE, 1981, 185); sino, que modificara otro de los principios claves de

la justicia preventiva como es el principio de la legalidad (BREWER-CARIAS,

2004, 271).
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2.1.3. El principio de la legalidad.

El principio de la legalidad actia sobre el sistema cautelar general
limitando desde un plano formal hasta donde pueden los jueces otorgar
proteccion preventiva y la manera para que dicha proteccion no altere el
equilibrio procesal entre las partes, ya que, el proceso contemporaneo no es
un pleito privado donde el actor puede solicitar cualquier medida en
desmedro del patrimonio del demandado. El principio de la legalidad evita
que el sistema cautelar se transforme en un predio del casuismo, el capricho

y la arbitrariedad.

Los tres principios anteriormente descritos moldearan al sistema
cautelar general en Venezuela, asi como otros principios procesales que por
pertinencia, no es el momento de abordar. Limitaran y canalizaran las
medidas cautelares, razon por la cual el juez debera siempre tenerlos

presentes cuando emita providencias cautelares.

Todos estos principios trabajaran sobre la anotacion preventiva de la
litis de una forma mas minuciosa por la especial coyuntura legislativa sobre
esta medida cautelar. Recordemos que en Venezuela, el legislador ha
omitido fijar tanto los efectos de la anotacion como el procedimiento por el

cual deba ventilarse. Esta carencia le impone al sentenciador la elaboracién
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de una razonada jurisprudencia, que equilibre a las partes sin el menoscabo

del proceso mismo.

2.2. Caracteristicas del sistema cautelar venezolano.

Los principios anteriormente descritos, o mejor dicho, la concreciéon de
los mismos en las actuaciones procesales de naturaleza cautelar,
deductivamente tejera una serie de caracteristicas que calificaran estas

actividades procesales diferenciandolas de otras.

Entre las mas resaltantes, tres de ellas marcaran un norte para el
juzgador al momento de otorgar las medidas cautelares. Las mismas
provienen de la hermenéutica sistematica de las reglas venezolanas relativas

a la justicia preventiva. Estas caracteristicas son:

* La interdiccion de la discrecionalidad judicial,
* La descodificacion de las fuentes legales que consagran cautelas y,
* El caracter exclusivo de la jurisdiccion para otorgarlas.
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2.2.1. Es reglada con espacios delimitados para la discrecionalidad.

Una de las caracteristicas polémicas dentro del universo cautelar, esta
dada en la llamada “discrecionalidad” judicial para otorgar cada una de las
medidas. La nocion de discrecionalidad en esta materia se introduce cuando
el articulo 588 del Cdédigo de Procedimiento Civil contempla las llamadas
medidas cautelares innominadas. En éstas, el juez podra, previo analisis de
los requisitos clasicos para otorgar una medida (fomus boni iuris y periculum
in mora) “acordar las providencias cautelares que considere adecuadas”. Si
embargo, sostenemos, que en el sistema cautelar venezolano la
discrecionalidad esta vedada al juez salvo para momentos precisos que van

aparejado a las situaciones facticas no del derecho aplicable.

Esta frase “considere adecuadas”, segun lo explica Ortiz-Ortiz (1999,
15) no es una “discrecionalidad absolutamente libre sino que el propio
legislador establece unos criterios 0 moldes dentro de los cuales le esta
permitido al juez actuar o dejar de actuar”. Asi, la primera caracteristica que
distingue al sistema cautelar patrio es su caracter eminentemente reglado,
donde la discrecionalidad asume las mismas caracteristicas que la doctrina
italiana iusadministrativa bautiza como “discrecionalidad técnica” (SAINZ

MORENO, 1976, 224).
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Dentro del discurso del Derecho Administrativo, la discrecionalidad
técnica no es mas que la apreciacion de los llamados conceptos juridicos
indeterminados aplicados al sistema cautelar. En estos conceptos juridicos
indeterminados, el juzgador califica una circunstancia concreta (periculum in
mora) factica decidiendo la solucion mas justa dentro del abanico de
posibilidades que le otorga la misma legislacion. En pocas palabras, el juez
debe apreciar si se da ese peligro de insolvencia o no se da. No hay una

tercera posibilidad.

Esta nota caracteristica sera capital para el caso de la anotacion
preventiva de la demanda, pues si bien el articulo 42 no contempla el analisis
previo que debe hacer el sentenciador para otorgarla, por via de derivacion
de los principios cautelares asi como el efecto de haber calificado a la
anotacion bajo la naturaleza de medida cautelar; se impone el principio de
legalidad que obliga al juez sopesar los extremos legales que sobre las

cautelas exige el articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi, es mas que claro que la potestad cautelar general en Venezuela,
por mas que contemple medidas innominadas o le faculten al érgano
jurisdiccional una originalidad en la concrecion de providencias cautelares
efectivas no disefiadas por el legislador; es una actividad reglada donde la

discrecionalidad en su sentido amplio y estricto esta prohibida.
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2.2.2. Es descodificado.

La segunda de las caracteristicas que interesa capitalmente para
fundamentar el objeto de este trabajo, que no es mas que reconocer la
naturaleza juridica de la anotacion preventiva de la litis como medida
cautelar; viene dada por la descodificacién del sistema cautelar general en

Venezuela.

A pesar de la consagracion formal de todo el libro tercero del Cédigo
de Procedimiento Civil venezolano de 1987 como la fuente principal y por
excelencia del sistema cautelar; es posible afirmar que no esta totalmente
codificado por mas que la exposicion de motivos del C.P.C. tienda a ser
interpretada como una especie de voluntad legislativa el que todo lo referente

a las medidas cautelares sean reguladas por este Titulo 11l del C.P.C.

Luego de la promulgacion del C.P.C. en 1987, los jueces de la
Republica pusieron practica novedosas medidas cautelares que luego serian
recogidas por el legislador en leyes especiales. De alli las razones por las
cuales ratifique que el articulo 42 de la Ley de Registro Publico y Notariado
sea de naturaleza cautelar, asi como otros tantos dispersos en diferentes

instrumentos normativos, e incluso, reglamentarios a pesar de las posibles
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polémicas que esta afirmacion podria traer. Indudablemente un tema para

otra investigacion.

2.2.3. Es exclusivamente jurisdiccional.

Siguiendo a Calamandrei (1945, 33) “la tutela cautelar esta asignada a
los 6rganos judiciales a los que se demanda la tutela ordinaria o declarativa”.
En virtud de los principios constitucionales que rigen al proceso, explicados
en las paginas precedentes, soélo es dable a los jueces la facultad para limitar
0 anular -por justa causa- patrimonialmente los derechos reales derivados de

la propiedad o posesion.

Esta afirmacién del caracter jurisdiccionalista exclusiva del sistema
cautelar proviene por la confusién que existe en la doctrina sobre las
llamadas medidas cautelares administrativas, que en nuestro medio, han sido
fuentes de discusién interminable en aquellos procedimientos administrativos

bautizados como “cuassijurisdiccionales” (ARAUJO JUAREZ, 1998, 31).

A nuestro juicio, tales medidas administrativas no son propiamente
medidas cautelares, sino actividades preventivas limitadas que Ila
Administracion Publica aplica a los fines de proteger intereses colectivos.

Pero, de alli extenderlos hasta la categoria de medidas cautelares seria
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quebrar los principios constitucionales de equilibrio patrimonial entre las

relaciones del Estado y los particulares.

Esta caracteristica la resaltamos porque en la doctrina venezolana
sobre la anotacion preventiva de la litis se ha tratado de entender que la
misma la dicta el Registrador y no el juez. Si bien es cierto que el acto lo
materializa el Registrador, quien otorga la medida es una providencia judicial
expresa. En ningun caso el Registrador podra anotar una litis porque la parte
actora lleve la demanda sin el correspondiente decreto de anotacion. Esto se
deriva de la naturaleza cautelar de la anotacion preventiva, la misma que
obliga a la realizacion de un contradictorio entre las partes a los fines de que

el demandando pueda oponerse a la medida.

Si el Registrador procede a anotar la litis es porqgue media una orden
judicial que le obliga a realizar ese acto registral, sin que puede
discrecionalmente anotar o no la demanda. Si el juez decreta la providencia
cautelar en cuestion, el demandante tendra que anexar junto a la demanda
dicho auto en el momento de consignarlo ante el Registro Inmobiliario. Esta
patologia deviene por el caracter exclusivo que tienen los Organos
jurisdiccionales en el sistema cautelar venezolano para decretar las medidas

preventivas asi sean ejecutadas por otros 6rganos del Estado, o incluso, por
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particulares habilitados como ocurre con las depositarias judiciales que

materializan los embargos preventivos de bienes muebles.

2.3. Clasificacion de las medidas cautelares segun su concrecion en las

fuentes positivas del sistema cautelar.

Los principios Yy rasgos caracteristicos del sistema estarian
incompletos como elementos para el andlisis de la naturaleza juridica de la
anotacion preventiva de la demanda; si no nos adentramos también al otro

soporte del tripode de nuestro peculiar sistema cautelar patrio.

Ese otro punto de soporte es el relativo a la clasificacion que
doctrinalmente se ha realizado sobre la diversidad de medidas cautelares. A
simple vista podria ser baladi un repaso sobre la clasificacion de las medidas
cautelares en los sistemas procesales como el nuestro. Pero, en la medida
gue se adentra el estudio, encontramos que no son artificiales dichas
categorias, sino, que han sido elaboradas para ordenar la cada vez mas

creciente y enriquecedora actividad cautelar.

Las clasificaciones varian segun los puntos de vista procesales. Por

ejemplo, Calamandrei (1945, 53) las clasifica segun la relacion de
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instrumentalidad que liga la providencia cautelar a la providencia principal, en
providencias instructorias anticipadas, providencias dirigidas a asegurar la
ejecucion forzada, la anticipacion de providencias decisorias y las cauciones

procesales.

Esta clasificacion del maestro procesal italiano resulta importante en
aguellos casos donde es menester analizar los pormenores de las cautelas
segun los efectos y su relacion con el proceso principal. En nuestro caso,
valga repetir, para la anotacién preventiva de la litis en el Derecho
venezolano, la clasificacion aludida no resuelve ningun problema, al
contrario, podria traer mayor confusién puesto que en la misma obra de
Calamandrei aborda a la anotacién preventiva de la litis (transcripciones de
las demandas) como una “medida con fines indirectamente cautelares”
(1945: 127), “sin necesidad de providencia alguna del juez”’. Tratamiento que
en buena parte se deriva del sistema de anotacion de litis existente en ltalia,

ya suficientemente desarrollado en el capitulo primero de este trabajo.

Pero, sin discriminar la importancia de las clasificaciones sobre
medidas, para nuestro caso, interesa de sobremanera la clasificacion segun
la concrecién expresa o tacita del legislador, es decir, sobre su calificaciéon
expresa en las potestades cautelares del juez, puesto que, la jurisprudencia

venezolana es conteste en calificar a la anotacion preventiva de la litis como
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una medida cautelar innominada. Postura de la que discrepamos por las
razones que a continuacién explicaremos al abordar las diferencias entre

medidas nominadas y medidas innominadas.

2.3.1. Medidas nominadas.

Se entiende por medidas cautelares nominadas, aquellas “medidas
preventivas que estan detalladas por la ley de manera expresa tanto por el
objeto que persiguen, sus requisitos, los efectos y los procedimientos para
ventilarlas”. Estas medidas se encuentran tipificadas en la legislaciéon y su
fundamento deriva no del poder cautelar general sino de la propia horma que

sirve de fuente (RENGEL-ROMBERG, 1995, 154).

En Venezuela, la doctrina y la jurisprudencia arrinconan a las medidas

nominadas en las que el Cédigo de Procedimiento Civil de 1987 concreta, a

saber:

* El embargo preventivo (articulos 591 al 598 C.P.C.).

* El secuestro de inmuebles (articulo 599 C.P.C.).
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* La prohibicién de enajenar y gravar (articulo 600 C.P.C.).

En las tres medidas citadas, también denominadas tipicas, por su
amplio antecedente del Derecho Romano, el legislador ha prescrito
pormenorizadamente los requisitos para su tramitacion, los bienes
patrimoniales sobre los cuales es susceptible afectar asi como las

incidencias en los casos donde el demandado o un tercero se opongan.

Pero, muy al contrario de la doctrina pacifica, y por sobretodo, la
jurisprudencia, también es extensible la categoria de medida cautelar tipica
aguellas que son consagradas expresamente por el legislador fuera del
Codigo de Procedimiento Civil. Buena parte de estas medidas son
positivizadas de la experiencia cautelar innominada disefiada por la
jurisprudencia. Vale destacar que la constante produccién de medidas
preventivas por los jueces venezolanos ha encontrado en ciertos casos el

eco legislativo que termina por elevarlas a categoria legal.

Una vez que el legislador prescribe, fuera del corpus del C.P.C., una
medida cautelar nacida de esa potestad cuassidiscrecional del juez,
automaticamente pasa a transformarse en una medida cautelar nominada, y
por ende, aplicable los dispositivos procedimentales presentes entre los

articulos 601 al 606 del Cédigo de Procedimiento Civil.

75



Para el caso de la anotacion preventiva de la litis, a pesar de la infeliz
redaccion del texto consagratorio (el tantas veces aludido articulo 42 de la
Ley de Registro Publico y Notariado) la legislacion la contempla dentro del
catalogo “nominado” de medidas, claro esta, fuera de la tipica codificacién
del C.P.C. Su caracter de “nominada” obliga al juez a la consideracion de
todos los requisitos y extremos exigidos en el articulo 585 del C.P.C.,
tramitAndose su otorgamiento en el procedimiento comdn para todas las
medidas cautelares. En pocas palabras, el juez o decide la anotacion de la
litis 0 no la decide. En los casos donde sea acordada, no podra establecer
condiciones o demas medidas complementarias puesto que no tiene la

potestad general para hacerlo dado el caracter nominal de la misma.

Si al contrario, tal y como lo hace la jurisprudencia venezolana, en
calificar a la anotacion preventiva de la litis como una medida innominada, le
seria posible complementar la anotacién con otras conductas que debera
expresar en la providencia cautelar. Sobre este punto ahondaremos

pormenorizadamente en el capitulo Il de este trabajo.

Lo que resalta de estas medidas tipicas es la limitacion clara de la
posible discrecionalidad técnica que pudiese tener el juez como si ocurre en
los casos de las medidas cautelares innominadas previstas en el articulo 588

del Cédigo de Procedimiento Civil.
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2.3.2. Medidas innominadas.

Por medidas innominadas, a diferencia de las anteriores, Ortiz-Ortiz

las define como:

“Un tipo de medidas preventivas de caracter cautelar
cuyo contenido no estd expresamente determinado en
la ley sino que constituye el producto del poder cautelar
general de los jueces quienes, a solicitud de parte,
pueden decretar y ejecutar las medidas adecuadas y
pertinentes para evitar cualquier lesién o dafio que una
de las partes amenace infringir en el derecho de la otra
y con la finalidad de garantizar tanto la eficacia como la
efectividad de la sentencia definitiva y de la funcion
jurisdiccional misma” (1999, 11).
La definicién transcrita ha tenido un eco conteste en la jurisprudencia,
que en los mismos términos ha concebido a las medidas cautelares
innominadas como una especie de proteccion en “abstracto” que otorga el

juez segun el fundamento constitucional del poder cautelar general.

Las medidas innominadas son infinitas en cuanto a la manera en que
se materializan. Han sido recurrentemente usadas como cautelas en los
procesos contencioso-administrativos donde la jurisprudencia practicamente
puede hacer catadlogo entre medidas innominadas clasicas y medidas

innominadas no clasicas (ORTIZ-ALVAREZ, 1999, 14).
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Solo encuentran limite en los principios que rigen al sistema cautelar
ya enunciados. Su fundamento legal se ubica en el paragrafo primero del
articulo 588 del Cddigo de Procedimiento Civil. Se caracterizan por ser

(ORTIZ-ORTIZ, 1999, 12-20:

* Preventivas y cautelares.

* Impulsadas a instancia de parte.

Discrecionalmente limitadas (presencia de la discrecionalidad técnica).
* Subvierten un dafio temido o lesidon temida no un dafio ocasionado o
verificado.

* Son instrumentales a un proceso principal, mediata o inmediatamente.

Nuestra anotacion preventiva de la litis, si bien participa de estas
caracteristicas, en algin momento pudo haber sido una medida cautelar
innominada, vale destacar, antes del afio 2001 cuando se consagra en la

legislacién positiva.
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CAPITULO Il
LA FUNCIONALIDAD PROCESAL DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE

LA LITISY EL SISTEMA CAUTELAR VENEZOLANO

El capitulo precedente, abiertamente dispuesto hacia una
fundamentacion filosofico-procesal, procedimos a demostrar con argumentos
la calificacion de “medida cautelar” a la anotacion preventiva de la demanda
en el Derecho venezolano. Si bien es cierto, la legislacion patria no
contempla con claridad suficiente si la anotacion preventiva es medida
cautelar, tanto los efectos como los elementos que la constituyen la

encuadran bajo esta categoria procesal.

También, logramos precisar que no solo es una medida cautelar, sino,
qgue dentro de la calificacion que la doctrina ha realizado sobre éstas, la
anotacion preventiva de la litis es una medida cautelar “nominada” y no de
caracter innominado como la jurisprudencia patria la ha entendido. La
nominalidad o no de la anotacién preventiva, resulta cardinal, sobretodo, para
el sistema juridico cautelar venezolano, por cuanto todavia no existe un
procedimiento pautado. Apenas el articulo 42 de la Ley de Registro Publico
se limita a consagrar como “potestad” sin consecuencias previsibles o cauce
procedimental al momento de ocurrir incidencias tanto para su tramitaciéon

como para su procedencia.
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1. Efectos de la nominalidad e innominalidad en el sistema cautelar

patrio.

La temprana calificacion que hicimos en el capitulo Il del presente
trabajo, como “medida cautelar nominada”, implica abordar necesariamente
las consecuencias que esta clasificacion trae consigo. Sostenemos que la
nominalidad e innominalidad de las medidas no estriba de su concrecion
explicita en el Cdodigo de Procedimiento Civil de una medida cautelar. Es
decir, que no podemos limitarnos a sostener que una medida es “nominada”
porque de manera laconica haya sido reglada por el legislador en el C.P.C.;y
una medida “innominada” porque se encuentre fuera del principal codigo

adjetivo civil venezolano.

Ese tipo de medidas, que se encuentran en el Cddigo de
Procedimiento Civil, son denominadas por doctrina como “medidas
preventivas tipicas” (HENRIQUEZ LA ROCHE, 2000, 103) en contraposicion
a las medidas cautelares. Esta diferencia la introduce el profesor Henriquez
La Roche, primero, para entender que dentro del amplio concepto de medida
cautelar, las “medidas preventivas tipicas” son la que alude el C.P.C., mas
por tradicion heredada del Codigo de 1916 que por una efectiva jerga

cientifico-procesal
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De esta manera, la nominalidad en Venezuela se circunscribe a una
regulacion precisa del legislador sobre una cautela para asegurar las resultas
de un proceso principal en el caso de ser estimada la demanda. Regulacion
que no se limita exclusivamente al Libro Tercero del Codigo de

Procedimiento Civil.

El hecho de ser codificada para calificar o no una medida nominada,
gue como sostenemos es un error, parece encontrar sus raices en la
constante elevacién que la legislacion venezolana ha efectuado sobre los
procesos codificadores, donde, el legislador procesal no ha escapado a ello.
Si bien la codificacion como proceso se estrena a principios del siglo XIX,
ésta busco sistematizar y unificar el Derecho disperso (DE JESUS, 2005, 22)
y facilitar asi un camino expedito para la seguridad juridica, muy a pesar de
las sospechas que la doctrina formulaba, pues estaba conciente del peligro

constante de envejecimiento (PLANIOL, 1904, 38).

Ahora, mas allA de las especulaciones doctrinales que sobre el
respecto se hayan formulado, el caracter de nominalidad circunscrito a la
tesis de la especificidad expresa del legislador, también nos parece
restrictiva, valga decir, que no importa si la medida esté o no incluida en el

C.P.C., ya que es nominada si la legislacién la contempla.
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Al respecto, el tratadista Rafael Ortiz-Ortiz (1999: 24-25), anota que:

“(...) Lo que cualifica a una medida cautelar como
‘innominada’ es concretamente su generalidad
analizada desde una doble vertiente: aquella que tiene
que ver con el ambito de aplicacion y que hemos
denominado ‘generalidad formal’ en tanto que apunta a
su esencial naturaleza procesal y que perfila su
naturaleza de institucion cautelar.

La segunda vertiente apunta a los aspectos
materiales sobre los cuales puede recaer, es decir,
segun hemos afirmado se trata de medidas cautelares
creadas ad hoc esto es, atendiendo al especifico dafio
temido, denunciado y probado por la parte que
pretenda beneficiarse de ella; no se trata de un
catadlogo de medidas, previamente establecidas por el
legislador, y que el juez pueda dictar sino de verdadera
creacion del Derecho en la razon de que el juez mide
cada situacién in concreto y determina la orden
jurisdiccional mas adecuada para regular la conducta
de las partes en el marco de un proceso (...)".

Para nosotros, la nominalidad o innominalidad de una medida cautelar
se pondera y caracteriza por tres factores que desarrollan la tesis de la
“generalidad formal y material” de la que apunta Ortiz-Ortiz en la cita textual
anterior. Primero, por la capacidad para extender el objeto de la misma.
Segundo, por la elasticidad de la potestad cautelar del juez; y tercero, la

tipicidad de los procedimientos para su tramitacion.
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1.1. La extension de la medida cautelar

La primera de las notas que implican la nominalidad o no de una
medida cautelar, estriba en su extension sobre aquello por el cual puede
recaer. La legislacion fija claros parametros sobre la procedencia de la
medida sin que pueda el juez aplicarla a hipotesis diferentes, so pena de

desnaturalizar la medida.

Para el caso de las medidas preventivas tipicas que alude el profesor
Henriquez La Roche, como son el embargo, la prohibicion de enajenar y

gravar y el secuestro, la extension de las mismas esta dada de antemano.

En el embargo preventivo, contemplado en el articulo 591 y siguientes
del C.P.C, la extensién del mismo sélo opera sobre bienes muebles o
derechos de créditos. En la prohibicion de enajenar y gravar, la medida
recae exclusivamente sobre inmuebles (articulo 600 C.P.C.). En el
secuestro, la extension termina siendo casuistica, establecida en los 7

numerales del articulo 599 del C.P.C.

En los tres casos anteriores, cualquier aplicacion indebida
desnaturaliza la medida, y por ende, transformandola en ilegal. Si por

ejemplo el juez, decreta un embargo preventivo sobre una hacienda, es
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evidente que la providencia esta viciada de ilegalidad, dandose la
oportunidad a la otra parte de solicitar su revocacion. El embargo preventivo

tiene sus pautas y mecanismos perfectamente previstos en el C.P.C.

Ahora, para el caso que nos ha convocado este trabajo, como es la
anotacion preventiva de la litis, también el legislador ha encausado
limitaciones a la medida. Razdén de peso para encuadrar a esta medida
como “nominada”. Estatuye el articulo 42 del tantas veces citado Decreto

con rango y fuerza de ley:

“Se anotaran las demandas y medidas cautelares
sobre la propiedad de derechos reales, o en la que
se pida la constitucién, declaracion, modificacién o
extincion de cualquier derecho real sobre
inmuebles” (negrillas nuestras)

Es claro que la ley fija de forma previa hasta donde puede decretarse
la medida, que en Venezuela, se circunscribe a la propiedad de derechos
reales o cualquier otro referido a bienes inmuebles. Situacidén esta que en
Espafia no ocurre por cuanto la anotacion preventiva de la litis en la nacion

ibérica es mas genérica, vale destacar, mas alla de los derechos reales que

puedan constituirse, declararse, modificarse o extinguirse sobre inmuebles.
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1.2. Las potestades cautelares del juez

La segunda nota caracteristica, concurrentemente aplicable a la
anterior, esta identificada en la elasticidad de las potestades cautelares del
juez al estar frente a una medida nominada o innominada. Para el caso de
las nominadas, la potestad cautelar estard dada en la efectividad de la
medida, es decir, en la mejor ponderacién para que su providencia esté mas
ajustada a los parametros de la legislacion. Al contrario, en las innominadas,
la potestad cautelar es el fundamento mismo de este tipo de medidas, cuyos

limites estan impuestos por la racionalidad de las mismas.

Esta diferencia citada, es ratificada por la jurisprudencia consolidada
del Tribunal Supremo de Justicia, que para destacar, un fallo que resolvién
una accion amparo constitucional contra sentencia (Caso: Dominga Bracho y

otros) definio la potestad cautelar como:

‘la  posibilidad de dictar medidas cautelares
innominadas, supone el ejercicio del poder cautelar
general que asiste a todos los jueces de la Republica, y
que se dirige al eficaz aseguramiento y prevencion de
los presuntos derechos deducidos en juicio por las
partes, tanto si se solicitan en la fase de cognicion
como en la de ejecucion. (Sala Constitucional,
sentencia 83 del 9 de marzo de 2000: Ponente José
Delgado Ocando)”
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La potestad del juez no sélo permitira una nitida distincion entre
aguello que es nominado o innominado en materia cautelar, sino, que
abordara la dificil tarea de la ponderacidon de los extremos para la
procedencia de las medidas cautelares, por via de causalidad, como son el
Fomus Boni luris y el Periculum in Mora (HENRIQUEZ LA ROCHE, 2000,

188).

Sobre este Ultimo punto abordaremos con mayor profundidad mas
adelante, pues, asi como constituyd en un primer momento la dificultad de
asignarle a la anotacién preventiva de la litis el caracter de medida cautelar,
también, nos resulta el segundo escollo, el cual, lo introduce el discurso
jurisprudencial venezolano, al atribuirle a la anotacién preventiva de la litis el
caracter de medida cautelar innominada sin mayores fundamentaciones para

sostener dicha tesis.

Ademas, es importante agregar, que todo el discurso de la
jurisprudencia venezolana que concibe a la anotacién preventiva de la litis,
acepta los planteamientos que la doctrina ha formulado, llegandose a los
extremos de citar extensamente parrafos de reconocidos tratadistas sobre el
tema, o bien, a tildar de medida cautelar innominada a secas sin un sélido

fundamento (Sentencia del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil
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y Mercantil del Estado Zulia. Caso: Carlos Eduardo Salas Santeliz:

10/03/2006).

La anotacion preventiva de la litis no es creacion judicial pretoriana
como intenta hacernos ver la jurisprudencia venezolana. Tal vez pudo haber
sido, antes del afio 2001, una medida proveniente de las amplias potestades
del juez, mas alla quiza de los casos donde el Cédigo Civil obliga el registro
del libelo de demanda como requisito procesal de admisibilidad de acciones
reales inmobiliarias o la simulacion ya explicadas en el capitulo segundo de

este trabajo.

1.3. Procedimiento para su tramitacion.

Esta tercera arista, mas clara que las anteriores, también trabajara
concurrentemente con la extension de la medida y las potestades del juez al

momento de perfilar la nominalidad o no de una medida cautelar.

Las medidas tipicas en el sentido que alude Henriquez La Roche, asi
como se incardinan al procedimiento cautelar comun (articulos 601 al 606 del
C.P.C.) poseen particularidades procedimientales propias, inherentes a la

naturaleza intrinseca de la medida. Por ejemplo, el embargo preventivo
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posee un procedimiento propio para resolver las incidencias que pudieran
ocurrir durante su practica, sea que se ejecute la medida sobre un bien que
pertenece a un tercero ajeno de la relacion obligacional que ha dado pie el
ejercicio de la accidn ante los 6rganos jurisdiccionales para su cumplimiento

forzoso.

En las medidas innominadas el juez no tiene de antemano normas
especificas que le coadyuven en su funcién de tutelar cautelarmente. Debe
emplear la analogia para aquellos casos donde sea permitible echarle mano
a esta herramienta de interpretacion. Dada la inmensa potestad general
cautelar del juez, que como dijimos, es reglada pero con ciertos aspectos
para la discrecionalidad en cuanto a la heuristica en la creacion de medidas,

sera aplicable como ese procedimiento comun ya tratado.

En el caso de la anotacion preventiva de la litis, nos encontramos con
un vacio parcial sobre las peculiaridades procedimientales que debera seguir
tanto el juez como las partes para decretarla. El Decreto-ley de Registro

Publico y Notariado de 2001 no dio sefias de procedimiento alguno.

Ante el silencio, el tratadista Urdaneta Fontiveros (2004, 417) se
inclina a la tesis de la complementacién procedimiental, la cual, sucedera

cuando se dicten los reglamentos previstos en la disposicion transitoria

88



primera del referido Decreto con rango y fuerza de ley. Sin embargo, la
propuesta fue realizada a mediados de 2004, es decir, hace mas de dos afios
y todavia el Ejecutivo Nacional no ha tomado la iniciativa reglamentista que

supla la laguna.

Vale de destacar que el mismo Decreto-ley no sometié a vacatio la
norma que consagra la anotacion preventiva de la demanda, por la cual, es
una medida que puede ser solicitada. En los casos donde se pida, el juez no
puede escudarse en la “falta reglamentaria” para otorgarla o negarla, so pena

de ser denunciado por denegacién de justicia.

Ante la posibilidad de solicitar la medida, es necesario emplear la
iniciativa pretoriana sin que esto impligue discrecionalidad absoluta o
creacion “in abstracto” de procedimientos especiales para la anotacion
preventiva de la demanda, hasta tanto el Reglamento del Decreto-ley no sea

promulgado.

En una sentencia de 2003, del Juzgado Primero de Primera Instancia
en lo Civil y Mercantil del Estado Miranda, se determind algunos aspectos
procedimentales que ante el silencio del articulo 42, y en una labor de tino y

respeto al principio de la legalidad procesal, se argumentd uno de los puntos
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gue mas adelante explicaremos al abordar el procedimiento para otorgar la

anotacion preventiva de la litis. Veamos qué sostuvo el fallo en alusion:

“(...) Ahora bien, los jueces, como una rama del
maximo poder social que es el Estado, tienen el deber
constitucional de servir de garantes del interés publico
y de la seguridad juridica para todos los ciudadanos,
dentro de los limites de sus respectivas competencias,
abandonando el papel de mercenarios a que lo reducia
la anterior legislacion procesal y previniendo conflictos
que puedan suscitarse en una colectividad
anarquizada, por la falta de un orden cierto y seguro,
para que los interesados se atengan preventivamente a
lo que pueden o deben hacer o no hacer, segun su
conveniencia, en vista de la circunstancia insinuada por
el actor de que pueden crearse situaciones de doble
titularidad sobre los bienes o derechos inscribibles en
el registro inmobiliario. Dentro de esta finalidad
preventiva se enmarca el articulo 42 del novedoso
Decreto-Ley de Registro Publico y del Notariado, el
cual establece: “Se anotaran las demandas y medidas
cautelares sobre la propiedad de bienes y derechos
determinados, y cualesquiera otras sobre la propiedad
de derechos reales, o en las que se pida la
constitucion, declaracion, modificacion o extincion de
cualquier derecho real sobre inmuebles”. Conforme a
esta directriz, el Tribunal debera exigirle, de oficio,
al Registro Subalterno correspondiente la
anotacion preventiva de la demanda y asi se declara
finalmente (...)". (Caso: José de la Trinidad Carrefio)
(21/08/2003) (negrillas nuestras).

La sentencia, en clara analogia con el procedimiento cautelar general,
fij6 que la anotacion preventiva debera ser decretada expresamente por el

Tribunal. Esto quiere decir que no puede un registrador inmobiliario realizar
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la correspondiente anotacion de la litis sin que medie la providencia judicial

gue otorgue la medida.

2. La anotacion preventiva de la demanda como medida cautelar

nominada en el sistema preventivo procesal venezolano.

Los capitulos que preceden procedimos a realizar un analisis
exhaustivo sobre la naturaleza juridica de la anotacion preventiva de la litis,
primero, a nivel del Derecho comparado con sus sistemas registrales y
procesales. Posteriormente, pasamos al nivel epistemolégico, es decir, el
capitulo Il examind los sutiles detalles de como encontrar una naturaleza
juridica en instituciones o conceptos de dificil precision, pues, la novedad,
impiden cualquier encuadre légico como en los casos de “tipicas”

instituciones como la hipoteca, la obligacion o el clasico embargo preventivo.

En esta oportunidad, dilucidadas las dudas sobre la naturaleza
juridica, perfilaremos las principales caracteristicas que rodean a la anotacion
preventiva de la litis, partiendo de la realidad del sistema cautelar
venezolano, manejandonos de esta manera en el plano de operatividad

procesal de los operadores juridicos y sus intérpretes.
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Dichos rasgos caracteristicos nos introduciran al estudio del teldrico y
espinoso campo de los extremos procesales 0 requisitos que exige la
legislacién venezolana para la procedencia de medidas cautelares. Un area
del Derecho procesal que si bien ha sido perfilada por la jurisprudencia de
Casacion, en buena parte de los procedimientos se ha enturbiado hasta el
extremo de encontrar discrepancias dentro del propio discurso jurisprudencial

del hoy Tribunal Supremo de Justicia.

2.1. Rasgos caracteristicos de la anotacion preventiva de la demanda y

su recepcion en la naturaleza cautelar.

La anotacion preventiva de la litis, como sefiala la doctrina
(URDANETA FONTIVEROS, 2004, 374) se amolda a las caracteristicas
como medida cautelar que se solicita para aquellas demandas donde se
ventilan pretensiones sobre derechos reales o inmobiliarios. Es el actor
guien considera la posibilidad de solicitar esta peculiar forma de justicia

cautelar.

Es importante recordar, tal y como lo hicimos en el capitulo | de este
trabajo, que las medidas cautelares se encuentran dadas en el ordenamiento

juridico (nominadas) o en esa vasta potestad cautelar del juez (innominadas)
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para adecuarse a la penosa posibilidad real que un fallo estimatorio no pueda
ser ejecutado por no encontrar elementos patrimoniales en la esfera de

dominio del deudor.

Esa posibilidad de quedar ilusoria una providencia condenatoria,
asume en la dindmica del proceso multiples manifestaciones, dependiendo,
de quién es el demandado. Por ejemplo, existen casos donde el demandado
es una persona natural o juridica, que por su peculiar caracteristica, es
imposible que recurra a practicas nada acordes con la lealtad y probidad
quedandose en estado de “insolvencia manifiesta”. Sin embargo, por su
enorme volumen de negocios patrimoniales, es muy probable que algunos
inmuebles sometidos a litigio sean vendidos, cedidos o usufructuados por

terceros.

El peligro de insolvencia en algunos casos no esta presente porque de
hacerlo, seria mas que evidente este comportamiento, entrafiando dafios
patrimoniales. Es el caso de las grandes firmas comerciales o industriales
establecidas en el pais, que, dudamos, acoja un mal consejo sobre quedarse
sin bienes patrimoniales lo cual conllevaria la extincion misma de la empresa.
Pero, es posible, que ante multiples litigios sobre bienes inmuebles en

particular, sea necesaria crear la advertencia de que los mismos estan
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afectados a un proceso principal, sea cual sea la causa o titulo que lo haya

originado.

Para estos casos, es donde la anotacion preventiva de la litis funge
como medida cautelar mas acorde al equilibrio procesal que debe imperar
entre las partes, pues, la justicia cautelar, si bien persigue ese fin asegurativo
para el actor, también cumple el rol de garantia en el moderno Estado de
Derecho y de Justicia para el demandado, evitando la posible

confiscatoriedad de la medida cautelar.

En este supuesto, una medida de prohibicion de enajenar y gravar
seria extrema, es decir, romperia con la teleologia para la cual fue creada en
aguellos casos de peligro inminente de insolvencia. Ademas, la prohibicién
de enajenar y gravar congelan al bien, que a pesar de no afectar la posesion
y el derecho a percibir los frutos del inmueble, anulan al bien como parte del
principio fundamental “patrimonio del deudor, prenda comun de sus

acreedores”, tan defendido durante la ensefanza de los derechos reales.

En pocas palabras, las caracteristicas de las medidas cautelares en
Venezuela estan dadas proporcionalmente al peligro que desean hacer
nugatorias, que sin estar en un catalogo cerrado, responde a lesiones

ponderables. He alli la importancia que reviste para nuestro estudio, el
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abordaje de las caracteristicas de la anotacion preventiva de la litis, y por
sobretodo, el estudio de los requisitos de procedencia, éstos ultimos, fuentes
de divergencias entre los tratadistas, dada la dificultad de encuadrar a la

anotacion preventiva en las medidas cautelares nominadas venezolanas.

La anotacion preventiva de la litis, al igual que en el Derecho espafiol
de donde toma como fuente de inspiracidon Venezuela, goza de los rasgos
caracteristicos explicados en el capitulo I, que merecen la pena repasara en

este estadio de nuestra investigacion. Dichas caracteristicas son:

* Provisoriedad (mientras se dicta sentencia en el proceso principal se

sostiene la anotacién en el registro).

* Instrumentalidad (busca asegurar los resultados del proceso para la

parte actora, en caso de que la sentencia sea con lugar a la pretension)

* Caracter garantistico (porque la medida no desnaturaliza los derechos
reales de propiedad, posesion y otros de naturaleza real. EIl propietario
puede gravar con otras garantias el bien inmueble al que esta sujeto la
anotacion preventiva de la litis. La medida otorga garantias juridicas

efectivas para ambas partes procesales).
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2.2. Extremos procesales para su admisibilidad.

Las medidas cautelares en Venezuela, cuando se dictan por via de la
causalidad y no por caucionamiento, necesariamente debe el juez revisar
unos requisitos para su admisibilidad y procedencia (HENRIQUEZ LA
ROCHE, 2000, 187). Estos requisitos fundamentan la providencia cautelar y
evitar asi cualquier intromisién injusta dentro del patrimonio del demandado,
“‘mas alla de lo estrictamente necesario” (Articulo 586 del C.P.C.), ello en
virtud de los precitados principios de legalidad, tutela judicial efectiva y

justicia a los que abordamos en el capitulo II.

Dichos requisitos aparecen plasmados en el articulo 585 del Cédigo

de Procedimiento Civil en los siguientes términos:

‘Las medidas preventivas establecidas en este Titulo
las decretard el Juez, sélo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y
siempre que se acompafie un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y del
derecho que se reclama”

La doctrina y jurisprudencia sobre medidas cautelares han consolidado
a través de la historia del derecho procesal, la concrecion de dos requisitos

mas que clasicos para ser observados al momento de otorgar la medida, y
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gue son exigidos por el legislador en el citado articulo 585: el fomus boni iuris

y el periculum in mora.

Ambos requisitos como sostiene el profesor Henriquez La Roche

exigen al:

“(...) peticionario de una medida que lo haga por via de
causalidad, deberd probar respecto a dos materias
distintas. Una prueba versara sobre la pretension de
su demanda, sobre las razones por las que intenta la
accion, otra versara sobre las razones por las que
embarga, valga decir, sobre el peligro de que por falta
de una oportuna aprehension de bienes no se pueda
llevar a cabo la ejecucion forzosa (...)” (2000, 187)

Tal y como se encuentra la legislacion nacional y la posicion unanime
de la doctrina, toda medida cautelar por via de caucionamiento debe agotar
concurrentemente los elementos citados. Sin embargo, la jurisprudencia en
ciertos casos ha morigerado la exigencia legal, atendiendo el objeto del
proceso. Una sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia (Caso: Corporacién L’Hotels, C.A.), sostuvo esta tesis de la no

exigibilidad de la presuncion del buen derecho y el peligro de insolvencia:

“(...) el juez de amparo puede dictar medidas
precautelativas. Pero para la provision de dichas
medidas, y al menos en los amparos contra sentencias,
al contrario de lo que exige el Codigo de Procedimiento
Civil, al peticionario de la medida no se le pueden exigir
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los requisitos clasicos de las medidas innominadas:
fomus boni iuris, con medios de pruebas que lo
verifiquen; ni la prueba de un periculum in mora (peligro
de que queda ilusoria la ejecucion del fallo), como si se
necesita cuando se solicita una medida en base al
articulo 585 del Cdadigo de Procedimiento Civil, donde
también han de cumplirse los extremos del articulo 588
eiusdem, si se pide una cautela innominada.

Dada la urgencia del amparo, y las exigencias del
articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, no puede
exigirsele al accionante, que demuestre una
presuncién de buen derecho, bastando Ia
ponderacion por el juez del fallo impugnado;
mientras que por otra parte, el periculum in mora,
esta consustanciado con la naturaleza de la
peticibn de amparo, que en el fondo contiene la
afirmacién que una parte esta lesionando a la otra,
0 que tiene el temor que lo haga y, que requiere que
urgentemente se le restablezca o repare la
situacion (...) (negrillas nuestras)

(...) El juez que admite un amparo, no lo hace con el
mismo criterio que el juez civil que admite la demanda
a ventilarse por el juicio ordinario, ya que lo que se
pondera en este proceso es distinto. En el amparo lo
qgue analiza el juez es la posibilidad de que se esté
lesionando al accionante en un derecho constitucional,
motivo por el cual la sentencia de amparo no es ni de
condena, ni mero declarativa, ni constitutiva; y si por la
verosimil lesion se da curso al amparo se esta
aceptando la posibilidad de un buen derecho por parte
del accionante, que no necesita prueba especifica,
bastdndose el fallo impugnado para crear la
verosimilitud, lo que motiva la admision de la accion y
la apertura del juicio de amparo.

Quien intenta un juicio ordinario pide se le satisfaga
una pretension de naturaleza civil. Aspira que se dicte
una sentencia mero declarativa, constitutiva o de
condena, y por ello las medidas preventivas
nominadas o innominadas (excepto en la sentencia
mero declarativa) que no quede ilusoria Ila
ejecucion del fallo, y se exige prueba de esa
circunstancia; o las cautelas solicitadas persiguen
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gue una parte no cause lesiones graves o de dificil
reparacion en el derecho de la otra. Pero quien
intenta un amparo no pide una sentencia de
condena, mero declarativa o constitutiva, sino que
cese de inmediato una lesion, o una amenaza, a su
situacion juridica (...)” (Sala Constitucional, sentencia
del 24 de marzo de 2000) (negrillas nuestras)

En la sentencia transcrita, el magistrado-ponente, Jesus Cabrera
Romero, introduce en la ponderacion de los elementos una nueva forma para
interpretar el articulo 585 del C.P.C, dejando sentada la tesis del objeto del
proceso y su relacién con las medidas cautelares, si es necesario 0 no la
exigencia del fomus boni iuris y el periculum in mora. En este caso, en

materia de amparo no se exige que se demuestren ambos elementos.

Para el tema que nos atafie, la anotacion preventiva de la litis, el
hecho de haberla calificado como medida cautelar nominada, implica a
primera vista la ponderacién de los requisitos exigidos por el Codigo de
Procedimiento Civil. En pocas palabras, si un accionante solicita la medida,
segun la norma debera demostrar tanto la presuncion de buen derecho como

el peligro de insolvencia.

Este parecer lo ha asumido la jurisprudencia de instancia venezolana.

En un fallo del 20 de septiembre de 2006, el Juzgado Primero de Primera
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Instancia en lo Civil de la Circunscripcion Judicial del Estado Aragua,

resolviendo una accién de simulacion, fueron solicitadas varias medidas

preventivas, entre las que se distingue una anotacion preventiva sobre

bienes inmuebles que fue declarada improcedente.

determind la sentencia:

Veamos lo que

“(...) Por lo cual se observa lo siguiente:

a.- Que el Articulo 42 del Decreto con rango y fuerza
de Ley de Registro Publico y del Notariado, establece
lo siguiente:

“...Se anotara las demandas y medidas cautelares
sobre la propiedad de bienes y derechos determinados,
y cualesquiera otras sobre la propiedad de derechos
reales, o en las que se pida la constitucion,
declaracion, modificacion o extincibn de cualquier
derecho real sobre inmuebles.”

b.- Que la medida solicitada sobre todos y cada uno de
los bienes mencionados, se refiere a una Anotacion
Preventiva de la Litis, que algunos autores creen ver
una similitud entre lo que establece el Cdodigo Civil
dicho Articulo de la Ley de Registro Publico y la antigua
“Providencia de Mero Conocimiento” italiano, pero que
en Venezuela solo se encuentran referidas a los
supuestos facticos establecidos en dicho Articulo 42
del Decreto-Ley y en los Articulos 507, 1920 al 1924
del Cédigo Civil, y la pretensiéon hecha valer en este
expediente no se encuentra relacionado directamente
con alguna de ellas, y la parte actora solicitante no
argumenta ni especifica como es que estaria
relacionada dicha pretension con los supuestos de
hecho previstos en dichas normas, lo cual hace
gque en este caso, los requisitos del Periculum In
Mora y Fumus Boni luris no se encuentran
cumplidos, debido a que la accionante no aleg6 las
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circunstancias de como ni en que forma, de las
documentales aportadas, pudiera este Tribunal de
los hechos contenidos en ellos —asi conocidos-
presumir gravemente tanto el derecho que reclama
como el peligro de que la posible ejecucién del fallo
gue estime su pretension pudiera quedar ilusorio,
de no mediar la “anotacion preventiva de la litis”, lo
cual hace inexistente la circunstancia de la
pertinencia y adecuacion de la medida solicitada y
con respecto a algunos bienes, que no especifica
cuales son refiere que son propiedad de terceros,
cuyos patrimonio no pueden ser afectados en este
procedimiento en el que no son parte.

c.- En definitiva, la solicitud de adolece de insuficiencia
argumentativa y probatoria, que no cumple con las
cargas procesales en cabeza del solicitante, que este
tribunal no puede suplir de oficio, por cuanto seria
violentar el Principio Dispositivo de vieja raigambre
legal y judicial, ademas que seria permitir una
desigualdad procesal, favoreciendo ventajas a favor del
accionante, mas aun si se considera la naturaleza de
los hechos denunciados en los que evidentemente
también esta interesado el orden publico, en sus
facetas del debido proceso y derecho a la defensa.-

Por que este Tribunal, considera que la solicitud de la
secuestro, efectuada por la parte actora, debe ser
declarado improcedente por insuficiencia
argumentativa y probatoria, por cuanto no cumple con
la carga procesal de la alegacion de los extremos o
condiciones requeridas por el legislador para su
decreto, y asi lo hara este Tribunal de manera positiva
y expresa de seguidas (...)” (Caso: Iraima Beatriz Ledn
Nieto) (negrillas nuestras).

La sentencia del tribunal aragiiefio luce sélida ante la nocién clasica

gue sobre requisitos en materia cautelar exige la ley adjetiva venezolana.
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Pero, ante lo explicado anteriormente, es decir, que cada medida cautelar en
Venezuela, y muy especificamente las nominadas, se rige por la regla de la
‘pertinencia” que no es mas que para cada caso existe una medida

adecuada.

Esta pertinencia echaria por tierra el razonamiento en el cual, la
anotacion preventiva de la litis no requeriria que se probara la presuncion de
buen derecho, pues, como vimos, dicha medida no prohibe el tréfico juridico
de los inmuebles afectos por la misma, como si lo hace efectivamente la
prohibicibn de enajenar y gravar. Asi, la anotacion preventiva seria una
medida cautelar que mientras esté en vigencia el proceso principal, es

inofensiva para el demandado.

Sin embargo, esa caracteristica de “inerme” se diluye con el mero
conocimiento de los terceros sobre la calificacion de “bien litigioso” al
inmueble objeto de la medida, disminuyéndose el costo real del objeto muy
por debajo del precio del mercado. Esto quiere decir que lo mas probable
gue ocurra sobre el inmueble es su desvalorizacion, ya que, ¢quién podria
pagar por un bien litigioso su precio real cuando otros bienes no litigiosos

estan en el mercado?.
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La dualidad de posiciones, y por sobretodo, las tensiones y demas
dudas dejadas por la jurisprudencia constitucional venezolana sobre la
exigencia de los requisitos para las medidas cautelares, nos obligan a hacer
un somero repaso sobre las definiciones del fomus boni iuris y el periculum in

mora.

2.2.1. Peligro de insolvencia (periculum in mora).

El llamado periculum in mora, no es mas que ese peligro inminente
gue durante el proceso, dada su extension asi como las posibles incidencias
qgue pudieran alargarlo mas de lo esperado; pueda causarle un dafio al
accionante en el caso de ganar la litis, haciendo infructuosa la ejecucion del

fallo estimatorio.

El peligro en el retardo, exige, como plantea Henriquez La Roche
(2000, 192), “la presuncién de existencia de las circunstancias de hecho que,
si el derecho existiera, serian tales que harian verdaderamente temible el
dafo inherente a la no satisfaccion del mismo”. Siguiendo los razonamientos
de Calamandrei (1946, 72), la doctrina, en la que es conteste Henriquez La
Roche, disecciona al periculum in mora en dos categorias: el peligro de

infructosidad y el peligro de tardanza de la providencia principal.
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La jurisprudencia de Casacion (Caso: Francisco Colmenares y otros),
entiende que en Venezuela el periculum in mora es esencialmente peligro de

infructuosidad, pues:

“...) el temor fundado de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo; lo que se traduce en ineludible
apremio de llevar al animo del juez que el derecho
reclamado realmente existe y que de no ser acordada
la medida peticionada, se esté ante el peligro de que la
decisibn que se dicte en la resolucibn de la
controversia, se convierta en inejecutable, en razén de
la posibilidad de haberse modificado las condiciones
patrimoniales del obligado, durante el lapso que
mediara entre la solicitud de las cautelares y el
cumplimiento efectivo de la decisiébn de fondo que se
dicte (Sentencia 106, del 03 de abril de 2003, Sala de
Casacion Civil, ponencia del magistrado Carlos Oberto
Vélez)

2.2.2. La apariencia del “buen derecho” (fomus boni iuris)

La apariencia de buen derecho, como dice Calamandrei citado por
Ortiz-Ortiz (1999, 46) “se trata de un calculo de probabilidades que el
solicitante de la medida sera, en definitiva, el sujeto del juicio de verdad
plasmado en la sentencia; la apariencia de buen derecho es un juicio
preliminar, que no toca el fondo, por el cual quien se presenta como titular del

Derecho tiene visos de que efectivamente lo es”.
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En el fomus boni iuris, el juez verifica la apariencia de certeza o la
credibilidad del derecho invocado por parte del sujeto que solicita la medida
(ORTIZ-ORTIZ, 1999, 47). La constatacion judicial del derecho que se
reclama es un elemento de juicio, no descartable, en el ambito de la mera
probabilidad o verosimilitud a que se refiere el art. 585 CPC. Asi lo
implementa el legislador (HENRIQUEZ LA ROCHE, 2000, 188) porque como
hemos dicho, las medidas cautelares no pueden responder al capricho del
solicitante so pena de desnaturalizarlas en instrumentos de ruptura

patrimonial o enriquecimiento sin causa.

Una sentencia de Casacién Civil (Caso: Rosa Maria Contreras
Carrefio de Gomez) precisoO los aspectos mas resaltantes del requisito que

estamos analizando. Dijo para ese momento la Sala:

“(...) Al respecto, la Sala en decisién de fecha 15 de
julio 1999 (caso Venezolana de Relojeria C.A. c/
Muebleria Maxideco C.A.), establecié el siguiente
criterio, que hoy se reitera:

“...es cuestidon superada hace ya mucho tiempo, la
objecién respecto a que el juez que dicta la medida
preventiva por considerar existente el fumus boni iuris,
se pronuncia sobre el fondo del pleito. De la misma
manera, lo es en cuanto a que al decidirse la oposicion
gue se hubiera planteado, se incurre per se en este
tipo de pronunciamiento.

Admitir tal argumentacion seria tanto como eliminar la
posibilidad de que pueda dictarse alguna medida
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preventiva, ya que las mismas podran ser decretadas
s6lo cuando el juez considere que existe presuncion
grave del derecho que se reclama, para lo cual,
obviamente, tiene que analizar y apreciar de alguna
manera, los fundamentos y recaudos en que se apoya
la accion

El régimen de las medidas preventivas implica por
esencia o definicion, que el acordarlas no significa un
pronunciamiento sobre el fondo, sino sélo un juicio
provisional de verosimilitud, segun las circunstancias
de cada caso en concreto, y en relacion con el
aseguramiento, que se estime suficientemente
justificado, de las resultas del pleito.

Por consiguiente, ni el juez que ha decretado una
medida preventiva, ni el que conozca en apelacién de
la_ratificacibn o suspensién de la misma, pueden
abstenerse de dictar _decisién correspondiente a la
incidencia _del caso, bajo el argumento de que al
hacerlo _estarian _pronunciandose sobre el fondo del
asunto; porgue de ese modo, como ha sucedido en el
presente caso, se omite la decisién expresa, positiva y
precisa, con arreglo a lo deducido y, a que obliga la
norma _del ordinal 5° del articulo 243 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, el cual resulta entonces infringido,
en_consecuencia _con la infraccion del articulo 12
ejusdem, al no atenerse con ello a lo alegado vy
probado en autos. Asi se declara.” (Subrayado del
Tribunal).

Por todo lo anteriormente expuesto, la denuncia por
incongruencia negativa resulta procedente, y asi se
decide. (Sentencia de la Sala de Casacion Civil del 25
de mayo de 2000, sentencia n° 169, Ponente: Carlos
Oberto Vélez)”

Sobre el requisito del fomus boni iuris, como resaltamos en las

paginas precedentes, podria sostenerse que no deberia ser ponderado por el
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juez tal y como lo ha exigido la jurisprudencia para la anotacion preventiva de
la litis. La razon estriba en los efectos retardados de la medida, es decir, que
inmediatamente de su decreto, los bienes objetos de la misma no sufren
limitacion alguna en cuanto a su trafico o capacidad para gravarlos con otras

medidas o garantias, sean prendarias o hipotecarias.

Sin embargo, a pesar de esta razonable argumentacién, es importante
notar que el objeto sufre una depreciacion en su valor por la connotacién
psicolégica que ejerce sobre el tercero comprador al saber que en cualquier
momento, su derecho real se hara nugatorio en el caso de que la sentencia
del proceso principal de la razén al acreedor y la obligacibn no pueda ser
cumplida voluntariamente. Esto quiere decir que es imposible sostener que
la anotacién preventiva de la litis sea tan inofensiva como lo plasma el

articulo 42 del Decreto-ley sobre Registro Publico y Notariado de 2001.

Es por esta razon, precisamente en la funcién del juez de mantener el
equilibrio entre las partes, que la ponderacion del fomus boni iuris al
momento de solicitarse la medida de anotacion preventiva de la litis sea
necesaria, eso si, sin la exhaustividad que exigiria para un embargo

preventivo O un secuestro.
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La tesis introducida por la sentencia Corporacion L’Hotels de la Sala
Constitucional, obliga al juez civil que resuelva el proceso cautelar, a graduar
el reducido &mbito de discrecionalidad que posee el sistema cautelar
venezolano. Para algunos casos, la verosimilitud que alude el fomus boni
iuris, serd mas condicionado que en otros, pues, en la verosimilitud, como
proceso intelectual y presuncion, juegan factores subjetivos que van mas alla

de una mera constatacion silogistica.

2.3. La anotacion preventiva de la litis y la prohibicion de enajenar y

gravar.

El hecho de exigir el extremo de “fomus boni iuris” en la anotacion
preventiva de la litis, obligan a pensar que pudiera ser una medida que por
los efectos diferidos es poco practica ante la arraigada costumbre en el
medio procesal venezolano de aconsejar insolventarse al deudor-

demandado.

Ante esta realidad, de ser aceptada como verdad axiomatica dentro
del proceso venezolano, es mucho mas efectiva y expedita la “prohibicion de
enajenar y gravar, puesto que facilitaria un futuro embargo ejecutivo y por

ende, en el caso extremo del cumplimiento forzoso, el proceso de remate
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judicial y cobro de lo adeudado estaria mucho méas asegurado. Sin duda
alguna, un remedio mas claro y contundente que estar anotando la litis en un

registro y sentarse a esperar que se obtenga una sentencia favorable.

Sin embargo, este pensar debe ser desechado por cuanto hemos visto
gue en Venezuela, el legislador adjetivo buscoé en la arquitectura de las
medidas cautelares un sistema de pertinencia de la medida con la gravedad
ponderada en cada caso concreto. Es decir, que la prohibicion de enajenar y
gravar, la cual, no dudados de su fortaleza como medida, pero, esta
disefiada para aquellos &mbitos donde el peligro de la insolvencia por parte

de un deudor poco confiable merezca tan estricta providencia.

En la anotacion preventiva de la litis debe exigirse la demostraciéon de
los requisitos presentes en el articulo 585 del C.P.C, pero, como lo ha
seflalado previamente la jurisprudencia constitucional en la sentencia
Corporacién L’Hotels, es dable al juez graduar la exigencia de los mismos,
hasta incluso, no exigirlos como ocurre en las medidas cautelares de

procedimientos sobre amparo constitucional.

Es importante volver a destacar lo que afirmamos anteriormente, al
explicar las caracteristicas de la anotacion preventiva de la litis, y es la

referida a que cada medida cautelar esta determinada para cada caso en
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concreto. Supongamos que ante la hipotesis de la persona demandada que
no se insolvente -so pena de perder todo el patrimonio y su buen nombre
comercial- solicite la parte actora una medida de prohibicion de enajenar y
gravar. Ante la imposibilidad de demostrar el peligro de insolvencia, el juez,

en un criterio justo de ponderacion, denegara la medida.

De esta forma, el accionante perderia la proteccion cautelar en forma
inmediata, teniendo que volver a solicitar otra medida, en este caso, la
anotacion preventiva de la litis. Mientras el actor debe proceder a solicitar la
otra medida, ha perdido un tiempo muy preciado para concentrarse en probar

su pretensién ventilada en el proceso principal.

En este caso que hemos venido disefiando, si desde el comienzo se
solicita una anotacién preventiva de la litis, entonces, ha quedado en alerta
todo tercero que sobre dichos inmuebles pesa un proceso que de ser positivo
para el actor, ese bien seria objeto de posterior embargo y por lo tanto, de

remate judicial.

Es por estas razones que no compartimos el argumento de similitud
entre la anotacion preventiva de la litis y la prohibicion de enajenar y gravar,
si sobre la primera, se exige los clasicos requisitos para las medidas

cautelares. Debemos acordarnos que hemos comprobado la naturaleza de
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la anotacion preventiva de la litis como “medida cautelar nominada”, y como
tal, sometida a las exigencias que la legislacion venezolana contempla. He
alli el motivo que nos obliga a abordar enseguida el concepto, funciones,
procedimiento, efectos y extincion de la anotacion preventiva de la litis en

Venezuela.

3. Concepto y funcién de la anotacion preventiva de la demanda en el

derecho venezolano.

Ya logramos demostrar no soOlo la naturaleza de la anotacién
preventiva de la litis y sus peculiaridades como medida cautelar. Nos
corresponde ahora precisar una definicion operativa asi como las funciones
gue cumple este instrumento de la justicia cautelar en occidente y ahora en

Venezuela.

Por anotacion preventiva de la litis, finalmente podemos definir, como
“‘medida cautelar por medio de la cual, el juez ordena al Registrador, se anote
en los registros de propiedad inmobiliaria, con el objeto de enervar la fe
publica registral en el caso de que sea favorable la sentencia a la parte

actora, transformando de esta manera, dichos bienes en objetos litigiosos”.
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El profesor Rafael Ortiz-Ortiz, define a la anotacion preventiva de la

demanda como:

‘es una medida cautelar por medio del cual se le
ordena al Registrador de la propiedad el asiento de una
nota en la cual; se deja constancia de la existencia de
un juicio cuyo objeto pudiera incidir directamente sobre
la propiedad o posesion del bien objeto de registro”
(2000)

En igual orden de ideas, el tratadista Urdaneta Fontiveros (2004, 368),
el cual hemos hecho alusion a lo largo de este trabajo, sitla a la anotacién
preventiva de la litis como una materia mas del registro que de las medidas

cautelares. Su definicién explica por si sola esta afirmacion de naturaleza

registral:

“En el Derecho venezolano la anotacion preventiva es
un asiento provisional que se practica en el libro de
inscripciones o en el sistema automatizado del Registro
para dejar constancia de la existencia de una demanda
relativa a la propiedad o a un derecho real inmobiliario
o de una medida cautelar o ejecutiva sobre un
determinado bien inmueble”

De las definiciones que hemos trascrito y de la nuestra propia,

podemos entresacar las funciones principales de esta medida preventiva, a
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todas luces, novedosa tanto para el justiciable como para el operador de

justicia venezolano.

La primera funcidon y quiza la mas importancia, es la prenotacion
diferida, donde el derecho real anotado como reclamado en la litis que ha
originado el proceso principal, no puede ser ni destruido, ni desconocido, ni
mucho menos disminuido por actos de disposicion posteriores a la anotacion,
guedando determinado el lugar que les corresponde por la fecha de la

anotacion preventiva (URDANETA FONTIVEROS, 2004, 398).

La segunda funcién, y mas hipotética, es la asegurativa de la
ejecucion de la sentencia que declare con lugar la demanda anotada, sin que
esto pueda ser impedido o condicionado por otros actos que fueron inscritos
con posterioridad a la anotacién. Es decir, que si posterior a la fecha de la
anotacion de la litis el objeto fue comprado por un tercero, dicha compra se

hace nula en el caso que la sentencia anotada sea declarada con lugar.

4. Procedimiento aplicable.

Para la tramitacion de la anotacibn preventiva de la litis,

lamentablemente en Venezuela no existe un procedimiento especifico para la
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misma. Ante este silencio, el haberla calificado como medida cautelar
autoriza al juez para que proceda a ventilarlas tal y como se establece en el
procedimiento cautelar comun del Cédigo de Procedimiento Civil, sin que por
ello, deba el juez errbneamente entender a la anotacién preventiva como una

medida cautelar innominada, cosa que ha quedado demostrado no es.

En un primer término, el accionante que solicita la medida debera
exigirla por escrito en el libelo de demanda principal, tan igual como si
solicitara una prohibicidbn de enajenar y gravar o un secuestro. Debera el
peticionante demostrar en su libelo los requisitos del fomus boni iuris y el
periculum in mora, asi como la pertinencia de la anotacion preventiva ante el

proceso principal.

Analizados los extremos exigidos por ley, que a pesar de no exigirlos
el articulo 42 de la Ley de Registro publico y Notariado donde se contempla;
el juez decretara la providencia cautelar ordenando al Registrador se sirva
anotar la demanda incoada junto al auto que la admite. Una vez decida la
anotacion, el demandante deberd inscribirla en el Registro siguiendo los
procedimientos administrativos que estén pautados en el sistema nacional de

registro publico segun lo fijen las leyes y reglamentos registrales.
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Vale acotar, que tan igual como los decretos de medidas cautelares
tipicas, la parte demandada podra oponerse o formular los recursos

correspondientes tal y como ha pautado la jurisprudencia de Casacion.

Existe un punto en lo que respecta al procedimiento, formulado por
Urdaneta Fontiveros (2004, 419) y es el referente a la exigencia del juez de
una caucién al actor para solventar los posibles dafios y perjuicios que
pudiera ocasionar una anotacion preventiva de la litis infundada. A pesar de
la plausibilidad de la propuesta, somos de la opinibn que si se solicita
caucidn es porque la parte actora no puede probar ni el periculum in mora, ni
mucho menos, el fomus boni iuris; y desea materializar su anotacién

preventiva pero por via de caucionamiento.

Ahora, es importante aclarar que si la anotacion preventiva genero
dafios y perjuicios, es por via exclusiva de las costas procesales donde el
juez debera pronunciarse al respecto si hubo tales dafios y perjuicios
mientras la medida estuvo acordada, tal y como lo sostiene el articulo 276 del
Caddigo de Procedimiento Civil. En este caso, la parte debera solicitar por
experticia complementaria al fallo (articulo 249 del C.P.C.), la magnitud de

los dafios y perjuicios.
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5. Efectos.

En cuanto a los efectos que trae la anotacion preventiva de la litis, la
jurisprudencia ha sido esquematica en hacer una sintesis clara en lo que
corresponde a las consecuencias de esta medida. Una sentencia del 6 de
julio de 2006 (Caso: Milagro Valera de Vassilakov) dictada por el Juzgado
Superior en lo civil y lo contencioso-administrativo de la region centro-
occidental, determind los efectos que trae consigo la anotacién preventiva de

la litis, en los siguientes términos:

“(...) Es asi como la anotacién de demanda, segun
ensefia el Dr. José Garcia Falconi:

...Es una medida cautelar, que tiene por objeto
asegurar la publicidad de los procesos relativos a bines
inmuebles, para que en el supuesto de que las
sentencias que en ellos se dicten, hayan de ser
opuestas a terceros adquirentes del bien litigioso o a
cuyo favor se constituye un derecho real sobre éste.
Efectos de la inscripcion de una demanda

Puede sefalar los siguientes:

1.- Eficacia Negativa. Asi el registro o inscripciéon de la
demanda ataca o enerva la fé publica registral, en el
sentido de que un tercero adquirente, no puede alegar
buena fe en la adquisicidon, so pretexto de desconocer
la situacion del inmueble, pues como es sabido la
buena fe se presume, por el contrario debe probarse la
mala fe, pero el registro o inscripcion de la demanda
invierte la situacién, es decir no puede oponerse la
buena fe registral, por el adquirente posterior al registro
en su favor.
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2.- No produce efectos positivos. Asi por el sélo
hecho de anotar la demanda, no puede afirmarse que
se ha mejorado o desmejorado el derecho o derechos
que aparecen inscritos, ni constituyen una garantia a
favor del demandante, ni le otorga facultades para
enajenar o trasmitir el derecho; solamente esta dirigida
a la publicacién del proceso y a prevenir las posibles
contingencias que se puedan presentar frente a los
bienes.

3.- No impide el trafico juridico de bienes. Esto es
no saca el bien fuera del comercio humano, de tal
modo que el demandado puede venderlo o agravarlo,
sin que el Registrador pueda impedirlo.

Recalco y esto es importante, que esta medida cautelar
no impide la transferencia del bien afectado a ella, pues
el adquirente esté informado por medio de la publicidad

gue otorga la anotacién de la demanda de la existencia
de un juicio y de su tramite (...)” (negrillas nuestras).

6. Extincion.

En lo que respecta a la extinciébn o fin de la anotacién preventiva,
debemos recordar el caracter instrumental de la misma, valga repetir, que su
temporalidad viene dada por la suerte del proceso judicial principal que le dio

fundamento.

La anotacion preventiva de la litis puede extinguirse tanto si se

concede o no la estimacion de la demanda. Para el primer caso, es decir,

117



que sea declarada con lugar, es posible que la anotacion sufra una

conversion por declaratoria del juez.

En la segunda hipdtesis, la anotacion puede también extinguirse por
cancelacion del proceso principal, es decir, sea porque termine con una
sentencia formal pasada por cosa juzgada que niegue la pretension del actor,

o bien:

* Por cualquiera de los medios de autocomposicion procesal

(transaccion, desistimiento o convenimiento).

* Por perencion de la instancia, es decir, que las partes no impulsen los

procesales dentro de los lapsos que determina la ley.

Al ocurrir cualquiera de estas formas de extincion procesal, el juez, a
instancia de parte o de oficio debera participar al Registrador del cese del
proceso, y por ende, de la anotacion preventiva de la litis dejando sin efecto a

la misma.
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CONCLUSIONES

Hemos analizado a lo largo de los capitulos que componen el presente
trabajo, los aspectos mas resaltantes de la anotacion preventiva de la litis.
Institucion procesal novedosa en el derecho venezolano, que a simple vista
luce como una fria medida, tal vez inoperante ante la realidad del foro
venezolano, pero, que como vimos, es de una complejidad intrinseca que

merece ser estudiada con mas profundidad.

A pesar de no estar lo suficientemente estudiada por la doctrina
nacional, como si ocurre en la doctrina y jurisprudencia extranjera, como el
caso de la espafiola; la anotacion preventiva de la litis para nuestro sistema

procesal comporta las siguientes conclusiones.

En primer lugar, Venezuela, en lo que respecta a la historia e insercion
en los sistemas que consagran la anotacidén preventiva de la litis, nuestra
anotacion bebe directamente de las fuentes del sistema espafiol, quiza,
emulando lo dispuesto en la legislacion hipotecaria del pais ibérico desde
1861. Ahora, es importante destacar que la aparicion de la anotacién de la
litis como medida preventiva ocurrié con la promulgacién del Decreto-ley del
Registro Publico y Notariado del afio 2001, haciéndonos cambiar de un

sistema francés (obligatoriedad de la anotacion de la demanda como
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requisito obligatorio de admisibilidad de la accion) al sistema potestativo

espafiol.

En segundo lugar, la anotacion preventiva de la demanda en
Venezuela, gracias al cambio operado que hicimos alusion en el parrafo que
antecede, asume la naturaleza juridica plena de medida cautelar y no una
derivaciéon del derecho registral como ha querido hacer conocer un
persuasivo sector de la doctrina patria ante las lagunas que el articulo 42 del
tantas veces citado Decreto-Ley estatuyen para la anotacion preventiva de la
litis. Esta calificacion en su naturaleza juridica derivard una serie de
consecuencias que moldean la materializacidon de la anotacion de la litis. Asi
gueda desechada la teoria por la cual se afirmaba que una medida cautelar
era nominada porque aparecia establecida expresamente en el C.P.C.
venezolano. Como vimos, la tesis no tiene asidero, pues en Venezuela, el
sistema de medidas cautelares es descodificada, vale acotar, que puede
perfectamente una ley especial o de otra naturaleza, estatuir medidas

cautelares.

En tercer lugar, el hecho de haber encuadrado nuestra anotacion
preventiva bajo el epigrafe de medida cautelar, en especial hominada, le
imprime una serie de exacciones que tal tipologia de medidas conlleva. Las

exigencias se centran en los requisitos que el articulo 585 del C.P.C.
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estatuye para que sean decretadas por via de causalidad. Extremos que
para el caso de la anotacion preventiva de la litis deben ser demostrados sin
la exhaustividad que requeriria para otras medidas cautelares, sobretodo,

para aquellas llamadas como “tipicas”.

En cuarto lugar, el sistema cautelar venezolano establece el principio
de la precision de la medida para cada caso en particular, es decir, que las
medidas cautelares nominadas en Venezuela tienen un desideratum claro y
pertinente para las situaciones donde se presente ese riesgo manifiesto de
quedar ilusoria la ejecucion de un fallo. Es por esto que si bien es cierto se
exige el periculum in mora y el fomus boni iuris para la anotacion preventiva,
dandose el caso de que la prohibicién de enajenar y gravar es mas efectiva,
no en todos los casos ésta ultima es la medida mas util en la justicia cautelar

del caso.

En quinto lugar, no existe hasta el momento un procedimiento
determinado para la tramitacion de la anotacion preventiva de la litis; pero, el
hecho de haber demostrado que cabe perfectamente en la naturaleza de una
medida cautelar nominada, le es aplicable el procedimiento comuin para
medidas preventivas previsto en el Codigo de Procedimiento Civil. El juez

venezolano no debe dudar en aplicar los dispositivos adjetivos que para
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medidas cautelares en general se establecen y asi suplir cualquier laguna

procedimental ante su tramitacion.

Como reflexiéon final, hemos querido hacer un ensayo sistematico de
este riquisimo mundo de las medidas cautelares, y por sobretodo, tratar de
suplir las lagunas que la doctrina y la jurisprudencia venezolana no han
podido plenar para esta importante y cada vez mas compleja institucion del

derecho procesal moderno: La anotacion preventiva de la litis.
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